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pandemia, tuvo lugar el VIII
NTAL (vulnerabilidad ambiental),
MARTIN MATEO. Fue una agradable
evilla donde se celebr6 el primer congreso ADAME: 1
erecho Ambiental, los dias 19-21 de abril de 1995 con el impulso

En esta ocasién, mas modestamente, la organizacién fue impulsada por los Proyectos DER
2017-85981-C2-2-R, “Derecho Ambiental, Recursos naturales y Vulnerabilidad” (DAMBI-
vul), y DER 2017-85981-C2-1-R, “Bioderecho ambiental y vulnerabilidad” (BIO-vul) y por
el CEDAT de Tarragona. Con el apoyo de ADAME (Asociaciéon de Derecho Ambiental
Espafol), del CIEDA (Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental, Soria), de
la Facultad de Derecho 'y del Instituto Garcia Oviedo de la Universidad de Sevilla, de la Catedra del
Agua y la sostenibilidad de la Universidad de Murcia, de la Catedra Enric Prats, de la Catedra de
Estudios Juridicos Locales Marins V'iadel 1 Martin y del Proyecto EDAMUR (Fundacién Séneca-
CARM). Nuestro agradecimiento a todos ellos y en especial a sus presidentes, directores,
investigadores principales y personal administrativo que hicieron posible la exitosa
celebracién del VIIT Congreso de Derecho Ambiental, que durante tantos afios habfamos

esperado con anhelo.

El congreso cumplié su principal objetivo, que no era otro que rendir merecidisimo
homenaje a D. Ramén Martin Mateo. El nimero de participantes (mas de 120 inscritos) y la
calidad de los ponentes nacionales e internacionales, asi como de las comunicaciones
presentadas y de los debates suscitados, producto del profundo afecto, admiraciéon y
reconocimiento al Maestro, asi lo demostraban. El Prof. D. Ramén MARTIN MATEO -
como nos recordaron las ponencias de inauguraciéon y de clausura a cargo de los Profs.
Fernando Lopez Ramon, Nestor Caferatta y Michel Prieur- fue el primer sistematizador del
Derecho ambiental en Espafa, con su pionero Derecho ambiental, IEAL, Madrid 1977, obra
sobre la que se construye su Tratado de Derecho Ambiental, Vols. 1, y 11, Ed. Trivium, Madrid
1991-1992, respectivamente, y el Vol. I11 Recursos Naturales, Triviam, Madrid 1997. Ademas




de esta magistral empresa, ejercié un liderazgo personal y humano de tal envergadura que
perdura en el tiempo y que hizo posible que hoy los ambientalistas sigamos unidos y

desarrollando iniciativas como el Observatorio de Politicas Ambientales, creado y liderado

por Fernando Lépez Ramén. Don Ramén concebia el Derecho Ambiental como una
hermandad y como una fe. Fue base de la relaciéon de hermandad que todos tenemos con sus
hijos espirituales de la Escuela del Derecho ambiental de Alicante (Juan José Diez, German

Valencia, Juan Rosa Moreno, Gabriel Real, Mercé Orti, Ramon Terol, Josep Ochoa, etc.).

Confiamos en que este esfuerzo, una vez pase esta maldita pandemia que azota la humanidad,
revitalice los Congresos ADAME y que el testigo pase de mano en mano entre los discipulos

de Don Ramén por todas las Universidades de Espafia.

Ellector tiene entre sus manos las principales aportaciones que recorren algunos de los temas
mas importantes del Derecho ambiental (economia circular, responsabilidad ambiental,
urbanismo y medo ambiente, responsabilidad ambiental, litigios ambientales, evaluaciéon de
impacto ambiental...). Nuestro especial agradecimiento para los ponentes que acudieron a
esta llamada desde toda Espafia, y desde otros paises como Portugal, Francia, Argentina y
Brasil y, como no, para el Comité organizador y el Comité cientifico Terminando de escribir
estas lineas, podemos ver la sonrisa burlona que en este momento esboza D. Ramén allf

donde esté.

En Sevilla a 27 de abril de 2020



http://www.actualidadjuridicaambiental.com/observatorio-de-politicas-ambientales/
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ACTUALIDAD JURIDICA AMBIENTAL N. 102/2, JUNIO 2020

CONGRESO NACIONAL DE DERECHO AMBIENTAL | NESTOR A. CAFFERATTA

I. Derecho privado ambiental a la luz del Cédigo Civil y

Comercial

Néstor A. Cafferatta
Subdirector de la Carrera de especializacion de derecho Ambiental
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Derecho de Buenos Aires

RESUMEN:

El Cédigo Civil y Comercial de la Argentina (CCYC), ley 26994, que entrd en vigencia en
2015, es fruto del Derecho Privado Constitucional, introduciendo en ese contexto, normas
de enorme relevancia para la especialidad, en cuanto implica un contundente reconocimiento
del componente ambiente en el Estado de Derecho. El CCYC constituye un enorme aporte
del codigo unificado para la defensa del ambiente (art. 1, 2, 3, 9, 10, 14, 240, 241, 1708, 1710,
1711, 1712, 1713, 1094, 1757 y 1973).

Esta afirmacion se basa en las siguientes razones: 1) Porque regula los derechos individuales
y los derechos de incidencia colectiva (intereses difusos), dentro de cuya familia se inscribe
con ropaje constitucional, el derecho ambiental; 2) porque la ley del caso se aplica “conforme
con la Constitucion” y “las disposiciones de los tratados de humanos” (art. 1); 3) introduce
un método de interpretacion de la ley, partiendo de la pluralidad de fuentes del derecho, por
las palabras, por las finalidades, las leyes analégicas, por las disposiciones de tratados de
derechos humanos, “principios y valores juridicos”, de modo coherente con todo el
ordenamiento juridico (art.2), lo que fortalece el derecho ambiental, por su especial
naturaleza principista; 4) porque esta hermenéutica, conduce necesariamente a modificar la
labor del juez, que en la elaboracién de la decision, debera construir un “juicio de
ponderacion” (art. 3), mediante un “didlogo de fuentes”, adecuado para los “casos dificiles”,
propios del derecho ambiental; 5) porque la “columna vertebral” del derecho ambiental en
el Codigo unificado (art. 240), regula la relacion del “hombre con la naturaleza”, con una

visién eco-céntrica, establece una limitacién al ejercicio de los derechos individuales, que
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debera ser compatible con el ejercicio de los derechos de incidencia colectiva, conforme con
el derecho administrativo dictadas en interés publico, y no afectar “la sustentabilidad ni el

funcionamiento de los ecosistemas”, flora, fauna, agua, biodiversidad, y paisaje.

Asimismo, 6) porque reconoce las normas de presupuestos minimos de proteccion ambiental
o normas base que se aplican de manera uniforme y comun (articulo 241); 7) porque siendo
el derecho ambiental, un derecho de incidencia colectiva, referido al bien colectivo, ambiente,
incluye expresamente los “bienes colectivos” o “bienes comunes” (de pertenencia subjetiva
supraindividual, referidos a bienes indivisibles); 8) porque declara como principio general del
derecho privado, “la buena fe” (articulo 9), principio basico de la especialidad (principio 27
Declaracion de Rio); 9) porque amplia los supuestos de “abuso del derecho”, consagrando
la novedosa figura del “abuso del derecho contra el ambiente” (eco-abuso), en el articulo 14;
10) porque reconoce la “funcién preventiva de la responsabilidad” (articulos 1708, 1710-
1713), toda vez que la prevencion es la “regla de oro” del derecho ambiental; 11) porque
amplia el supuesto de la responsabilidad por riesgo, comprensivo de las actividades riesgosas
o peligrosas (art. 1757), muchas de las cuales, son productoras de dafio ambiental colectivo;
12) porque introduce el concepto de consumo sustentable (art. 1094); 13) porque perfecciona
el viejo régimen de responsabilidad civil por inmisiones inmateriales (molestias entre vecinos,
por excesos en el limite de la normal tolerancia), dandole mayores poderes- deberes al juez,
ampliando los estandares que debera ponderar el tribunal, en su decision judicial. En
conclusion, este Codigo Civil y Comercial, internaliza el derecho ambiental, con normas de
regulacion del ejercicio de los derechos subjetivos, individuales, en defensa del bien colectivo

ambiente.

ABSTRACT:

The Civil and Commercial Code of Argentina (CCYC), Law 26994, which came into force
in 2015, is the result of Constitutional Private Law, introducing in this context, norms of
enormous relevance to the specialty, insofar as it implies a forceful recognition of the
component environment in the rule of law. The CCYC constitutes an enormous contribution
to the unified code for the defense of the environment (art. 1, 2, 3, 9, 10, 14, 240, 241, 1708,
1710, 1711, 1712, 1713, 1094, 1757 and 1973).
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This affirmation is based on the following reasons: 1) Because it regulates the individual
rights and the rights of collective incidence (diffuse interests), within whose family the
constitutional garment is registered, the environmental law; 2) because the law of the case is
applied “in accordance with the Constitution” and “the provisions of human treaties” (art.
1); 3) introduces a method of interpreting the law, starting from the plurality of sources of
the law, by the words, by the purposes, the analogical laws, by the provisions of human rights
treaties, "legal principles and values", so consistent with the entire legal system (art.2), which
strengthens environmental law, due to its special principled nature; 4) because this
hermeneutic necessarily leads to modify the work of the judge, who in the elaboration of the
decision, must build a "judgment of weight" (art. 3), through a "dialogue of sources", suitable

for "cases difficult ”, typical of environmental law; 5) because the “backbone” of

b

environmental law in the Unified Code (art. 240), regulates the relationship of “man with
nature”, with an eco-centric vision, establishes a limitation to the exercise of individual rights,
which It must be compatible with the exercise of collective incidence rights, in accordance
with the administrative law dictated in the public interest, and not affect "the sustainability

or functioning of ecosystems", flora, fauna, water, biodiversity, and landscape.

Likewise, 0) because it recognizes the minimum environmental protection budget norms or
basic norms that are applied in a uniform and common way (article 241); 7) because being
the environmental right, a right of collective incidence, referred to the collective good,
environment, expressly includes the “collective goods” or “common goods” (of supra-
individual subjective property, referred to indivisible goods); 8) because it declares as a
general principle of private law, “good faith” (article 9), basic principle of the specialty
(principle 27 Rio Declaration); 9) because it expands the assumptions of "abuse of law",
enshrining the novel figure of "abuse of law against the environment" (eco-abuse), in article
14; 10) because it recognizes the “preventive function of responsibility” (articles 1708, 1710-
1713), since prevention is the “golden rule” of environmental law; 11) because it broadens
the assumption of liability for risk, including risky or dangerous activities (art. 1757), many
of which are producers of collective environmental damage; 12) because it introduces the
concept of sustainable consumption (art. 1094); 13) because it perfects the old civil liability
regime for immaterial immissions (annoyances between neighbors, for excesses in the limit
of normal tolerance), giving greater powers-duties to the judge, expanding the standards that
the court must weigh in its judicial decision . In conclusion, this Civil and Commercial Code
internalizes environmental law, with regulations for the exercise of subjective, individual

rights, in defense of the collective environmental good.
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1. LA REVOLUCION AMBIENTAL PENDIENTE

Para Ramo6n Martin Mateo', el derecho ambiental, tiene “perfiles revolucionarios”, lo que se
deriva de sus intrinsecos cometidos. Este notable autor, pone el acento en el caracter
multidisciplinario, que caracteriza esta novisima disciplina juridica. En ese mismo sentido
ensefa que el Derecho Ambiental es un "derecho predominantemente publico", aunque

advierte que "tiene como veremos, implicaciones y manifestaciones de Derecho Privado".

I MARTIN MATEO, Ramén, "Manual de Derecho Ambiental", Cap. IV, p. 53-61. Ed. Thomson Aranzadi,
2003, 3" ed.

Jesis JORDANO FRAGA, comentando la edicién del Volumen III, Recursos Naturales, Trivium, Madrid,
1997, del profesor Martin Mateo, de su Tratado de Derecho Ambiental, recordaba que este reconocido
administrativista, maestro de generaciones de ambientalistas de Espafia y América Latina, solfa recordar a sus
alumnos, “que los peligros que nos amenazan como especie se derivan de tres 6rdenes de circunstancias: Somos
muchos. Sabemos demasiado. Estamos mal disefiados. Sélo por presuncién y soberbia, comparable a la que ha
hecho a nuestros semejantes manipular inconscientemente los sistemas naturales claves, se ha podido pensar
que podemos aniquilar las condiciones de la vida en nuestro actual habiticulo. Por destructivas que sean
nuestras acciones seremos felizmente incapaces de contrarrestar las enormes fuerzas que transmiten el testigo.
Lo que sf esta ciertamente en nuestras manos es arruinar las condiciones fisico- quimicas de la biosfera que han
permitido nuestra aparicién y pervivencia en este mindsculo espacio del Cosmos. Podemos efectivamente
desaparecer, y sin duda lo haremos, si seguimos comportandonos irreflexivamente. Nos llevaremos por delante
a otros seres vivientes como los primates, pero la vida seguira tercamente y alcanzara seguramente cotas mas
altas a lo largo de una evolucion de millones de afios, que genialmente identifico DARWIN a finales del pasado
siglo. Nuestro recambio estd ya en marcha y es probable que se realice a partir de especies con mayor capacidad
comunitaria. Se atribuye a EINSTEN una observacién en el sentido de que si las ratas, que tienen estos
atributos, hubieran alcanzado un mayor tamafio, habria vencido y desplazado al hombre (Ramén Martin Mateo,

“El hombre una especie en peligro, Campomanes Libros SL, 1993, p. 14).
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En ese sentido, destaca que El Derecho Publico, "si bien prevalente, no monopoliza la tutela
ambiental para la que convive con otros Derechos como el civil, mercantil, internacional
privado". Por ultimo, formula esta reflexién: "no podemos pues concebir al Derecho
Ambiental pese a su indudable sustantividad, como un Derecho cerrado e independiente,
sino como una disciplina de sintesis, integradora de una serie de aportes de otros corpus
juridicos. No hay una rama del derecho, o un arbol propio, mas bien el bosque serfa la

metafora adecuada".

Sirvan estas palabras de uno de los grandes Maestros del Derecho Ambiental de este tiempo,

para introducirnos en la tematica del Derecho Privado Ambiental.

Ricardo Lorenzetti®, sefiala que estamos transitando desde el punto de vista de la cultura
juridica, la etapa del surgimiento de un “paradigma ambiental”, que actia como un principio
organizativo del pensamiento retérico, analitico y protectorio, que se vincula con la
interaccién sistematica y con los enfoques holisticos. Por ello nos parece de interés indicar,
que el Derecho Ambiental, como lo hace de manera metaférica este notable juez de la Corte

bEAN1Y

Argentina, es “profundamente herético”, “mutante y descodificante”, una invitacién a “una
fiesta”, a la cual estan convocadas todas las disciplinas clasicas del derecho, tanto del derecho
publico como del derecho privado, con una sola condicién que vengan todas “con un vestido

nuevo”.

José Gastan Tobefias’, en un memorable trabajo sobre la evolucién del derecho civil, que

publicé bajo el titulo: “Hacia un nuevo Derecho Civil”, mediante el cual resumi6 dos

conferencias, pronunciadas en el Colegio Notarial de Valencia, hace casi ochenta afios,
. . - " . o
advertfa con gran lucidez del surgimiento de "modernas concepciones transpersonalistas
(intereses difusos o derechos de incidencia colectiva), de la "decadencia de las leyes" o del
"Derecho legislado, con su inseparable secuela de concepciones abstractas y generales", y

que calificara del "lado formal y artificioso del Derecho, la técnica".

2 LORENZETTI, Ricardo L., “Las normas fundamentales de derecho privado”, en Apéndice. “Las normas
fundamentales en materia ambiental”, p. 483, Rubinzal- Culzoni Editores, 1995.

3 GASTAN TOBENAS, José, "Hacia un nuevo Derecho Civil", Biblioteca de la Revista General de Legislacion
y jurisprudencia, vol. LVI, p. 5-55. Ed. REUS, Madrid, 1933.
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Quien fue Magistrado del Tribunal Supremo de Justicia de Espana, proclamaba en 1933, que
"el fundamento mismo del orden juridico de la Revolucién francesa y de los Codigos
modernos, la autonomia de la voluntad individual se encuentra hoy minada por la accion
simultanea de las ideas y de los hechos sociales. Giraba el Derecho Privado alrededor de la
voluntad individual, ya en sus relaciones con la naturaleza (propiedad), ya en sus relaciones
con las demas voluntades (contrato); hoy tambaleandose la idea del derecho individual o
subjetivo, y no menos el dogma de la voluntad, sus derivados la propiedad y el contrato

sufren aguda crisis".

Aunque reconoce la crisis del derecho civil, sostenfa que "Por fortuna, la crisis del derecho
civil no es dolencia mortal, sino un indicio de variacién y evolucién”. Finalmente, con
genialidad, afirmard la idea de “la reconstruccion del Derecho Civil”, sobre la base de
tendencias que orientan e impulsan el nuevo Derecho Privado, "desde el punto de vista
interno”, la tendencia democratica, la socializadora, la ética y la dinamica, "desde un punto
de vista externo", la triple tendencia a la plasticidad o flexibilidad, la especializacién y a la

universalizacion (unificadora) de las normas.

2. CODIGO CIVILY COMERCIAL

Hace tiempo atras, Ricardo Lorenzetti* explicaba que el fenémeno de la "descodificacion del
Derecho Privado", implica la “dispersion, pérdida de centralidad o de la diaspora del orden
codificado, la explosion del Codigo, similar al planetario y su fraccionamiento”, el “big bang
legislativo” que tuvo por consecuencia “el surgimiento de micro-sistemas o especialidades
que se desprenden del Codigo Civil”. Asimismo, en ese contexto, destaca que “uno de los
problemas que tienen fuerza descodificadora propia, es el relativo al medio ambiente”.
Finalmente, indica que “el Cédigo pensado como totalidad se enfrenta a la apariciéon de los
microsistemas (ej. el derecho ambiental), por lo que el Derecho Civil actual no se basa en
una sola ley codificada, ya que convive con muchas leyes para distintos sectores de

actividades"®.

4+ LORENZETTI, Ricardo L., "Las normas fundamentales de Derecho Privado", p. 11- 19, Ed. Rubinzal-
Culzoni Editores, 1995.
5> LORENZETTI, Ricardo L., "Teotia de la decisién judicial. Fundamentos de Derecho", p. 35, Ed. Rubinzal-
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Pero ademas, con la proliferaciéon de leyes especiales (pluralidad de fuentes), no sélo se
produce la pulverizaciéon o atomizacion del sistema de derecho privado (civil y comercial),
unificado en los viejos cddigo decimonodnicos, sino también que surge una dimensioén o
espacio normativo para “nuevos derechos” (derechos de incidencia colectiva, conforme el
articulo 43 de la Constitucion de la Nacion Argentina), de los cuales se destacan el derecho
ambiental, el derecho del consumidor y del usuario entre otros, que en su conjunto presentan
caracteristicas mixtas o hibridas, “cuerpo privado y alma publica”’, que pone en crisis la
dicotomia derecho publico y derecho privado’, derrumbando fronteras que antes parecfan

inalterables.

La realidad es que en el contexto de las sociedades de fines del Siglo XX, de la sociedad
liquida (Bauman)®, en la Era Tecnolégica (Messina)’, de la sociedad del riesgo (Beck)'’, en los

11

albores del Siglo XXI, la “vida privada se tifie de publico”"’, por lo que se registra un

acercamiento de lo publico con lo privado'.

Es que el derecho privado clasico, es de base individualista (pensado para la defensa de
derechos subjetivos o intereses legitimos), referido a bienes disponibles. En tanto que el
derecho ambiental se presenta como un “derecho huérfano de los casilleros clasicos del
derecho”, porque en pureza, el derecho ambiental es un “derecho incidencia colectiva”
“referido al bien colectivo ambiente” - como dijo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina- por ende, es un derecho de pertenencia comunitaria, impersonal, indiferenciado,

que se ubica en la esfera social y transindividual, que recae sobre un bien colectivo o de uso

Culzoni, 2006.

¢ BUJOSA VADELL, Lotrenzo, "Sobrte el concepto de intereses de grupo, difusos y colectivos", L.L, 1997-F-
1142.

780220, Gonzalo: “Derecho Privado Ambiental. El giro ecolégico del Derecho Privado”. En especial, “La
cosmovision de los Codigos Civiles decimondnicos”, Primera Parte, Capitulo 1, p. 35- 78, Rubinzal — Culzoni
Editores, 2019.

8§ BAUMAN, Zygmunt: “Tiempos liquidos. Vivir en una época de incertidumbre”, Ensayo Tus Quets Editores,
2009.

9 ESTRELLA GUTIERREZ, MESSINA Graciela Nora de: “La Responsabilidad Civil en la Era Tecnolégica”,
Abeledo-Petrot, 1997.

10 BECK, Ulrich: “La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad”, Paidés Ibérica, Barcelona, 1998.

1T MORELLO, Augusto M., "La tutela de los inteteses difusos en el detecho argentino”, p. 3, Platense, 1999.
12 MORELLO, Augusto M. - VALLEFIN, Catlos: "El amparo. Régimen procesal", p. 238, Libretfa Editora
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comun, objeto indivisible, que esta tutelado de manera indisponible para las partes”. Aunque
puede alojarse en intereses o derechos individuales (derechos subjetivos, intereses legitimos,

o intereses plurales individuales homogéneos).

Por ello, el enorme desafio que representa el derecho ambiental a la ciencia del derecho
clasico, es que responde a estructuras, que tornan inadecuadas, insuficientes o carentes de
efectividad, el clasico instrumental juridico. Lo que lleva al operador a la necesidad de

repensar todas las instituciones nucleares del derecho.

Se advierte entonces, que desde el surgimiento de la “cuestién ecoldgica”, la dilatacién de los
derechos fundamentales, el control de constitucionalidad y de convencionalidad, propio del
Estado Constitucional del Derecho y la importancia mayor del derecho transnacional, claras
tendencias de incesantes cambios copernicanos del sistema de derecho. Una mudanza

extraordinaria de la cultura juridica.

En este proceso, estan en “ebulliciéon”, institutos de linaje y abolengo tradicional, como la
responsabilidad, del proceso, de los sujetos' (para pasar al primer plano sujetos de derecho
que hoy nos parecen fantasmales, como las generaciones venideras'), de los bienes, la teoria
de las normas, del ejercicio de los derechos, del contrato, de la propiedad, del papel del juez,
la teorfa de la decision judicial, de la teorfa de la accioén, de todos y cada uno de los focos
procesales que integran el “PROCESO ADVERSARIAL?” clasico (Taruffo), la legitimacion
activa de obrar, de la carga de la prueba, apreciacion de la prueba, del rol de las cautelares,

del papel del juez, y de los efectos de la sentencia o de la cosa juzgada.

13 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ARGENTINA, “Mendoza, Silvia Beattiz y otros c/
Estado Nacional y otros s/ dafio detivado de la contaminacion ambiental del Rio Matanza Riachuelo”,
20/0&72006, Fallos: 326:2316; también véase, en la misma mega- causa, el fallo recaido el 19/02/2015, Fallos:
338:80. Ademds, “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso y aprovechamiento del tio Atuel”,
en competencia ditimente del Tribunal, 01/12/2017, Fallos 340:1695. En ese mismo, vid. “Batrick,
Explotaciones Mineras y otro ¢/ Estado Nacional s/ inconstitucionalidad ley 26639 de glaciares”, 04/06,/2019,
Fallos: 342:917.

14 DE LORENZO, Miguel Federico, Una nueva dimensién del principio de no dafiar al “otro”, RRCYS, tapa,
2014-1. El principio de no dafiar al “otro”, LL, 2014-E, 1350. El principio de no dafiar al “otro”, en “Presente
y futuro de la responsabilidad civil”, p. 147, Universidad Alberto Hurtado, Actas de Congreso Nacional de 3 y
4 de noviembre de 2016, Santiago de Chile, THOMSON REUTERS.

15 MARTIN MATEO, Ramén: “Manual de Derecho Ambiental”, Prélogo, p. 17, Thomson. Arnazadi, 3°
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Ramén Martin Mateo!®

, predicaba la necesidad de una revolucion ambiental, que consideraba
estaba pendiente. Creemos que esta en curso, porque el cambio climatico, la extincion masiva
de especies, la desertificacion, la disminuciéon de las masas de hielos, la crisis del agua, la
constante pérdida de masa arbdrea por el desmonte indiscriminado o incontrolado, los
incendios forestales, cada vez mas frecuentes y de mayor volumen en cuanto a superficie
afectada, entre otras problematicas, son muestras de la emergencia ambiental, que provoca
la intervencién antrépica desarreglada o anarquica sobre los sistemas naturales de la Tierra,
por las que estamos destruyendo aceleradamente nuestro Planeta y las bases mismas de la
sustentabilidad, por lo que se advierte una mayor sensibilidad social (conciencia ecoldgica),
frente a un escenario en ocasiones apocaliptico, de catastrofes ambientales, lo que provoca

la reacciéon del mundo social, en diversas respuestas tendientes a dar mayor proteccion a la

naturaleza, mediante un cambio en la cultura juridica.

Asi aparecen, nuevas soluciones basadas en el reconocimiento de los bienes colectivos,
limites al ejercicio de los derechos individuales en defensa del medio ambiente, adaptaciones
o aggioranmientos de instituciones clasicas del derecho (como la propiedad, el contrato, el
abuso del derecho), para que puedan servir al fin de satisfacer estas nuevas necesidades
sociales, u otras, que se encuadran en propuestas legales de cambios copernicanos, que tienen
como fuente de inspiracién, ideas rectoras heredadas del pensamiento ancestral de las
comunidades originarias, que se formalizan en el Constitucionalismo Andino, que atribuyen

carcter de sujetos de derechos a la Pachamama o naturaleza'’, y a todos sus componentes.

Este gravisimo escenario, de destruccién del mundo natural, de contaminacion o degradacion
ambiental por doquier, esta situaciéon de hecho negativa para la sobrevivencia del hombre y
de las especies vivas, en la Tierra, se ve reflejada en la necesidad de adoptar nuevas técnicas

de regulacién normativa.

A nuestro juicio, el Cédigo Civil y Comercial de la Argentina (ley 26944), que entré en
vigencia en 2015, se ubica en la vanguardia en el tratamiento de esta cuestion (ecologica),
porque responde a tendencias similares a las antes expuestas. Por lo pronto, podemos afirmar
que este Codigo, es una clara expresion de la existencia del Derecho Privado Ambiental, de

base constitucional.

16 MARTIN MATEO, Ramoén: “La Revolucién Ambiental Pendiente”, Universidad de Alicante, 1999.
17 ZAFFARONI, Eugenio Raul: “La Pachamama y el humano”, Ediciones Colihue, 2011.
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Por ello, incorpora normas expresas de derecho ambiental (articulos 240 y 241). Aunque
también como veremos, levanta un régimen ensamblado de defensa del ambiente, a través

de disposiciones dispersas dentro de su estructura legal.

Destaco que este Codigo Civil y Comercial responde a ideas de derecho ductil o flexible™ y
persigue la uniformidad del Derecho Privado, a la par que pretende “reconstruir la coherencia

del sistema de derecho en general”"”

, mediante una comunidad de principios y valores
juridicos del derecho privado y del derecho publico (bloque” de derechos fundamentales de
la Constitucién Nacional y de las disposiciones provenientes de los Tratados de Derechos

Humanos).

Esta proposicion metodolégica central del Codigo™, de definir los grandes paradigmas del
derecho privado a través de principios que van estructurando el resto del ordenamiento, tiene

fundamento en los siguientes articulos.

Titulo Preliminar del Codigo Civil y Comercial, Articulo 1° Fuentes y aplicacién del derecho.
Articulo 2 Interpretacion. Articulo 3 Deber de resolver. Articulo 9 Ejercicio de los derechos.
Principios de buena fe. Articulo 14: Derechos individuales y derechos de incidencia colectiva.
Eco- abuso o abuso del derecho ambiental. Articulo 18. Derechos de las comunidades
indigenas, Articulo 240. Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes.
Articulo 241: Presupuestos minimos de protecciéon ambiental.. Articulo 1094 Consumo
Sustentable. Articulos 1710- 1713 Responsabilidad civil. Deber de prevencion del dano.
Accion preventiva. Legitimacion. Sentencia. Articulo 1737. Concepto de dafio que tiene por
objeto la persona, el patrimonio o derechos de incidencia colectiva. Articulo 1973. Limites al

dominio, Inmisiones inmateriales.

Es por ello que Gonzalo Sozzo™, en una excelente obra de reciente publicacion, precisa que

el Codigo se hace cargo de la “transicion ecoldgica” (ecologizacién) del derecho privado,

18 ZAGREBELSKY, Gustavo: “La ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional”, TROTTA, 2014.
Del mismo autor, “El derecho ductil. Ley, derechos, justicia”, TROTTA, 10°| Edicién, 2011.

1 LORENZETTI, Ricardo L., “Fundamentos de Derecho Privado”. La Ley. Thomson Reuters. Julio 2016.

20 LORENZETTI, Pablo- LORENZETTT, Ricardo Luis: “Derecho Ambiental”, Rubinzal Culzoni, 2018.

21 SOZ 20O, Gonzalo: “Derecho Privado Ambiental. El giro ecolégico del Derecho Privado”. Primera Parte. El
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mediante mecanismos de Derecho Privado Constitucional y la humanizacién del mismo
(introduciendo una mirada. humanista, basada en la defensa de la dignidad del hombre, en
las disposiciones de derechos humanos). La crisis ecoldgica, sefiala este notable profesor,
demuestra la insuficiencia del modelo de desarrollo sostenible, por lo que predica la necesidad
de proteger el funcionamiento de los ecosistemas. Asimismo, la tesis del autor, es revisitar la
relacién del hombre con la naturaleza, reorganizar la teorfa de los bienes, propiedad,
contratos, dejar de lago viejas ideas obsoletas de derechos subjetivos absolutos, ilimitados,
de apropiacién infinita del mundo, con derecho a destruir los bienes naturales, pensados
como recursos y la funcion individualista de todos los elementos del dispositivo de Derecho

Privado.

Un aspecto relevante del Codigo Civil y Comercial, en concordancia con lo aqui expuesto,
es que busca la igualdad real en las relaciones de derecho privado, y desarrolla una serie de
normas orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables. Igualdad de los iguales,
y desigualdad con normas de proteccién para quienes se encuentran en inferioridad de
condiciones. Por esta razén se define la relaciéon y contrato de consumo (arts. 1092, 1093,
1094), se incluye una amplia regulacién en materia de abuso del derecho (arts. 10, 14, 1096 y

ss.) y de las clausulas abusivas (art. 1117).

Las lineas del disefio del Cédigo Civil y Comercial de la Argentina (del “Codigo azul” o “eco-
C6digo”, como lo denomina el genial Gonzalo Sozzo™), al reconocer el valor intrinseco de
la naturaleza (del ambiente en si mismo), mediante el descubrimiento de los “bienes
colectivos” (bienes ambientales), proteger la dinamica de los ecosistemas para transmitirla a
las generaciones futuras, consagrando instituciones que limitan el ejercicio de los derechos
individuales en defensa del ambiente (“eco-abuso”, articulo 14 in fine y la “regla de la
compatibilizacién” o “no afectacion” del articulo 240), reformular la teorfa del ejercicio de
los derechos individuales (dando forma de manera implicita a la idea de la funcién socio

ambiental del contrato y de la funcién ecolédgica de la propiedad).

giro ecoldgico del derecho privado, p. 35- 358, Rubinzal — Culzoni Editores, 2019.
2 80220, Gonzalo: “Derecho Privado Ambiental. El giro ecolégico del Derecho Privado”, p. 363, Rubinzal
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El profesor Mosset Iturraspe™ analiza este fendmeno de sintesis, de comunién entre el
Derecho Privado y el Derecho Publico, expresando que "el Derecho Privado se "publiciza"
cuando busca la igualdad material, como complemento de la igualdad formal; la libertad en
concreto al lado de la libertad en abstracto. Y decimos que se publiciza porque toma del

Derecho Publico esas inquietudes y las hace suyas".

3. PRINCIPIOS MORALES

El Cédigo Civil y Comerecial ha reforzado los principios de sociabilidad en el ejercicio de los
derechos, prueba de ello es el contenido de los articulos del Titulo Preliminar. Es lo que
ocurre con la buena fe (art. 9°) y el abuso del derecho (art. 10 y 14), que luego como se vera

se reiteran en numerosas normas especificas (por ejemplo, en el art. 729).

Ricardo Lorenzetti ** ensefia que "el ejercicio ilimitado de derechos individuales conduce a
una desarticulacion tanto de la sociedad como del mercado y se requiere de un orden publico
de coordinacion". Por esta razon, se tiende a socializar el derecho (en defensa de los débiles
o vulnerables de la relacion), conforme a ideas de humanizaciéon del Derecho (arts. 51, 52,
53, 58, 59, 62 y concordantes), en la busqueda de la igualdad real, mostrando en algin sentido,
la fase social del derecho de propiedad. "En el Cédigo, de acuerdo con la Constitucion, se
regulan los derechos individuales y de incidencia colectiva (art. 14). En este ultimo campo se
establece que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda

afectar el ambiente y los derechos de incidencia colectiva en general (arts. 14 y 240)".

4. DERECHO PRIVADO AMBIENTAL

Calificada doctrina, entre los que se destaca las ensefianzas de Gonzalo Sozzo™ Pablo

Lorenzetti*, describen este fenémeno como de medio-ambientalizacion del derecho privado.

23 MOSSET ITURRASPE, Jotge, "Derecho Civil Constitucional", p. 167. Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, 2011

24 LORENZETTI, Ricardo L., "Presentacién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién", en Cédigo
Universitario, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Ed. La Ley, 2014.

580ZZ0, Gonzalo, "Consumo digno y verde: humanizacién y medioambientalizacién del derecho del
consumidor (sobte los principios de dignidad del consumidor y de consumo sustentable)", Revista de Detecho
Privado y Comunitatio, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, nro. 2012-3.

20 LORENZETTI, Pablo, "Compatibilizacién entre la esfera publica y la privada y entre el 4mbito colectivo y
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Al introducir la materia ambiental en el Derecho Privado, produce una suerte de simbiosis:
el Cédigo Civil y Comercial unificado (Derecho Privado) se impregna de Derecho Ambiental
(se "ambientaliza"), y a la inversa, desde la especialidad, el microsistema juridico, "Derecho
Ambiental", en la parcela que le corresponde, se internaliza en el Derecho Privado (se

"privatiza").

La "cuestion ambiental", tiene como anclaje de determinacion, segin lo sefiala Ricardo

n27

Lorenzetti, los "bienes y los valores colectivos"?', a diferencia de los derechos individuales,

que se refieren a bienes disponibles, propios o divisibles, de base econémica.

La columna vertebral del derecho ambiental en el Coédigo Civil y Comercial estd
expresamente desarrollada en los arts. 240 y 241 del Céd. Civ. y Com.”, pero cabe abordar
el andlisis de las disposiciones del Cod. Civ. y Com., teniendo en cuenta que existen otras
normas igualmente relevantes en la materia, que contribuyen a fortalecer la defensa del

ambiente, desde el punto de vista, del Derecho Privado.

el individual en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion", cita online: AP/DOC/830/2015.

27 LORENZETTI, Ricardo L., "Teotia del Detecho Ambiental", p. 4, 10- 14, 30- 31, 56, 64. .Ed. La Ley, abril
2008.

28 CAFFERATTA, Néstor A., "El Derecho Ambiental en el Proyecto de Reforma", en RIVERA, Julio (dir.),
Comentarios al Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién 2012, Ed. Abeledo Perrot, 2012, p. 1263.
También véase, "El Derecho Ambiental en el nuevo Cédigo Civil y Comercial", en LORENZETTI, Ricardo
(dir.), Revista Juridica La Ley, Suplemento Especial, noviembre, 2014. Para ampliar, ver LORENZETTI,
Ricardo (dir.), "Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado", Ed. Rubinzal-Culzoni Editores,
noviembre 2014, t. I, arts. 1° a 256, p. 794-803.

CAFFERATTA, Néstor A. "El derecho ambiental en el Cédigo Civil y Comercial sancionado", Revista de
Derecho Ambiental, Ed. Abeledo - Perrot, octubre / diciembre 2014, p. 1. "La cuestién ambiental en el Codigo
Civily Comercial", Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, 2015-1V, 304. "Principios y Valores en el Cédigo
Civil (a la luz del derecho ambiental)", Revista de Derecho Ambiental, julio / septiembre de 2015, nro. 43, p.
3. "Otden Publico Ambiental en el Cédigo Civil y Comercial", La Ley, 2015-F, 819. "Bienes y valotes colectivos
del patrimonio cultural", Revista Derecho Publico, Ed. INFOJUS, Ministetio de Justicia y Derechos Humanos,
Presidencia de la Nacién, noviembre de 2015, afio IV, nro. 11, p. 35. "Deber de prevencién en el Cédigo Civil
y Comercial (En relacién al derecho ambiental y los bienes y valores colectivos)", Revista Cédigo Civil y
Comercial, abril 2016, afio 11, aro. 3, p. 22. “Derecho Privado Ambiental”, Revista de Derecho Ambiental N°
56, Octubre / Diciembre 2018, p. 27. “El ascenso de los principios de derecho Ambiental”, Revista de Derecho
Ambiental, N° 55, Julio/ Septiembre de 2018, p. 1. “Principios y valores ambientales en el detecho privado”,

Revista de Derecho Ambiental N° 50, p. 1, Abril/ Junio 2017.
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De inicio, no podemos ignorar que el Codigo Civil y Comercial, promueve la tutela del
ambiente, desde los primeros articulos de su normativa, toda vez que estas disposiciones
sientan ideas filosoficas, constitucionales, de derechos humanos a nivel internacional, que

coinciden plenamente con el régimen juridico del derecho ambiental.

El poder de "irradiacion" de los principios (arts. 4° y 5° ley 25.675 General del Ambiente) y
las reglas del derecho ambiental va a impactar de manera significativa sobre el ejercicio de

los derechos civiles y comerciales (arts. 14 y 240 del Cod. Civ. y Com.).

5. PRINCIPIOS JURIDICOS

Ricardo Lorenzetti®” dice que "un Cédigo del siglo XXI se inserta en un sistema caracterizado
port el dictado incesante de leyes especiales, jurisprudencia pretoriana y pluralidad de fuentes.
La relacion entre el Codigo y los microsistemas juridicos es la del sol que ilumina cada uno
de ellos y que mantiene dentro del sistema". Destaca que "lo importante es entonces que el
Codigo defina los grandes paradigmas del derecho a través de principios que van

estructurando el resto del ordenamiento, y esa es la proposicion central de este Cod. Civ. y

Com.".

El Céd. Civ. y Com. implica una reformulacion de la teorfa de las fuentes y aplicacién (art.
1°), de la interpretacion de la ley (art. 2°), de la teoria de los bienes (arts. 15 a 18), de la teoria
de los derechos (art. 14), teorfa de las normas (arts. 1°, 2°, 3°), del ejercicio de los derechos
(arts. 9°y ss.), de la responsabilidad civil por dafios (arts. 1708 y ss.), de la teorfa de la decision

judicial (art. 3°), entre otros aspectos novedosos.

El articulo 2* del Cédigo Civil y Comercial, referido a la "Interpretacién" de las normas,
establece: "La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las
leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los

principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento".

2 LORENZETTI, Ricardo L., Presentacién del "Cédigo Civil y Comercial de la Nacién", en Cédigos
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Asi definitivamente, introduce de manera expresa, la necesidad que el operador juridico,
dentro de un analisis completo o pleno (de modo coherente) de todo el ordenamiento, tenga
en cuenta "las disposiciones que surgen de los tratados sobtre derechos humanos”, los
principios y los valores juridicos —cabe sefialar que el derecho ambiental tiene principios y

valores propios, consagrados en los arts. 2°, 4° y 5° de la ley 25.675 General del Ambiente.

El Cédigo establece la necesidad de una decisién judicial razonablemente fundada
mencionando una pluralidad de fuentes que exceden su propio texto, lo cual lleva a un
necesario didlogo entre ellas" (Lorenzetti). De lo expuesto surge claro que el "didlogo de
fuentes" (LIMA MARQUES)” que se impone al operador juridico (en especial, al juez) es

una de las caracteristicas salientes del Titulo Preliminar. "

Se destaca que "uno de los problemas mas complejos en el derecho actual es el relacionado
con el pluralismo de fuentes, el que se agudiza en materia ambiental por efecto de la enorme
influencia que ejercen las numerosas disposiciones que se dictan a diario en esta area". Y que,
"la realidad actual es que, frente al pluralismo de fuentes, la coherencia del sistema no es "a
priori", como ocurria en el siglo XIX, en que el legislador disefiaba un codigo de reglas
juridicas armonizadas entre si. Hoy en dfa, la coherencia es "a posteriori”, y ya no es obra del
legislador, sino del juez, quien debe decidir un caso tomando en cuenta diversas normas

ubicadas en diversas fuentes que debe hacer "dialogar"*.

En consecuencia, a partir de esta nueva normativa, es necesario modificar la visiéon de las
fuentes del derecho, toda vez que este Cédigo Civil y Comercial, con criterio amplio, parte
de una pluralidad de fuentes del derecho, distinguiendo incluso entre la ley y el derecho. Asi,
la ley deja de ser la tinica fuente del derecho, porque también lo son los principios de derecho,
los usos y costumbres, la jurisprudencia (aunque no lo diga expresamente), los principios de
los tratados internacionales de derechos humanos, y la primera de las leyes, que es la

Constitucion Nacional.

30 LORENZETTI, Ricardo L., "Teotia de la decisién judicial. Fundamentos de derecho", Ed. Rubinzal-
Culzoni, 2006.

31 LIMA MARQUES, Claudia: “didlogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o novo Cédigo Civil: do
“didlogo das fones” no combate 4as clausulas abusivas”, JAYME, ERIK, Identité culturelle et intégration: Le
droit internationale privé postmoderne”, in Recueil des Cours de 1"Académie de Droit International de L.a Haye,
1995, 11, p. 60, le seg.

32 LORENZETTI Ricardo L., "Teotia del derecho ambiental", Ed. La Ley, 2008, p. 63.

MBI - SRR




ACTUALIDAD JURIDICA AMBIENTAL N. 102/2, JUNIO 2020

CONGRESO NACIONAL DE DERECHO AMBIENTAL | NESTOR A. CAFFERATTA

Asimismo, estan en ebullicién los métodos de interpretacion de las normas, porque como se
dijo, no alcanza con las palabras de la ley (método exegético, gramatical o literal), ni con las
finalidades de las normas, sino que es necesario recurrir a los principios en leyes andlogas, de
los tratados de derechos internacionales humanos, y de los principios y valores juridicos,

coherentemente interpretados, conforme con la Constituciéon Nacional.

6. FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

Por lo pronto, el Titulo Preliminar, Capitulo I Derecho, del Cédigo Civil y Comercial, nos
sefiala ese camino, en cuanto el art. 1° — Fuentes y aplicacion, establece que "La
interpretacion debe ser conforme con la Constitucion Nacional y los tratados en los que la

Republica sea parte".

Es que dicho articulo 1° del Cédigo Civil y Comercial implica un cambio profundo de la

"3 __conforme los canones

cultura juridica, al reconocer "fuerza normativa a la Constitucién
del llamado Derecho Privado Constitucional—. La férmula incorporada a la legislacion
unificada de Derecho Privado es de gran utilidad en defensa del ambiente, en tanto y en
cuanto, el Derecho Ambiental tiene base constitucional —conforme surge de los Articulos
41 y 43 de la CN, Reforma de 1994—. También la referencia a los tratados es de notable

importancia para esta novisima disciplina, toda vez que el Derecho Internacional Ambiental

** es uno de los motores del desarrollo de la especialidad.

La interpretacion de la ley conforme con la Constitucion responde a ideas del
neoconstitucionalismo, en virtud del cual nace un derecho "mais alto, dotado de fuerza
"nn

vinculante, incluso para el legislador", "cuya unidad radica en un conjunto de principios y

valores superiores" (Zagresbelsky)™.

3 BIDART CAMPOS, Germin J., "El Detrecho de la Constitucion y su fuerza normativa”, Ed. Ediar, 2004.
3+ DRNAS DE CLEMENT, Z., "Codificacién y comentario de normas internacionales ambientales", Ed. La
Ley - Fedye, 2001.

35 ZAGREBELSKY, Gustavo, "El derecho ductl. Ley, detechos, justicia", Ed. Trotta, 10* ed., 2011.
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Hemos sefnalado con insistencia que este Cédigo ley 26.944, es fruto maduro del Estado del
Derecho Constitucional, constitucionalismo contemporaneo, o neo— constitucionalismo,
que desde la parcela, recibe el nombre de Derecho Privado Constitucional, conforme con la
doctrina alemana del drittwirkung, que reconoce la aplicacién de normas de Derecho Publico
(del "Bloque de Constitucionalidad"), en las relaciones entre los particulares, la aplicacién

horizontal de las garantias constitucionales, en ambitos privados.

Gamarra™ afirma que, con el Derecho Privado Constitucional, "la aplicacién del derecho
adopta la forma de una jurisprudencia de principios, pero a priori aparecen como vagos ¢
indefinidos, y no pueden ser utilizados en la operacion logica de subsunciéon. No hay dudas
que los magistrados encargados de resolver mediante el llamado "derecho ductil (flexible),
tendran que acudir a la ponderacion, esto es, el balance de los intereses en juego". Aida
Kemelmajer de Carlucci explica que se llama "drittwirkung", al objeto horizontal o entre

particulares de las garantias constitucionales

Ricardo Lorenzetti’” manifiesta que "El nuevo cédigo innova profundamente al receptar la

constitucionalizacién del derecho privado".

El Cédigo Civil y Comercial fija, entonces, los "mandatos de optimizacion"”, los paradigmas
o modelos previos a la comprensiéon de la problemiatica®, principios estructurales de la
materia’, que orientan la busqueda con una inteligencia comun, de soluciones adecuadas,

estableciendo criterios o directrices de funcionamiento.

36 GAMARRA, Jorge, "Neoconstitucionalismo, Cédigo y ley especial”, Ed. Fundacién Cultura Universitaria,
2012, p. 1-14.

37 LORENZETTI, Ricardo L., Presentacién del Proyecto, "Cédigo Civil y Comercial de la Nacién", Ed.
Rubinzal-Culzoni Editores, 2012, p. 12. Véase también, "Presentacién del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién", en Suplemento La Ley, "Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién", octubre de 2014.
BALEXY, Robert, "Teorfa de los derechos fundamentales", Ed. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Espafia, 2007, 2* ed., p. 68; idem, "El concepto y la validez del detecho", Ed. Gedisa, Espafia,
2004, ps. 186-190.

3 LORENZETTIL, Ricardo L., "Teotfa del Derecho Ambiental", Ed. La Ley, 2008, p. 56-58; idem, "Las normas
fundamentales de Derecho Privado", Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, 1995, p. 258. También véase, de su
produccién literatia, "Teotfa de la decisién judicial. Fundamentos de detecho”, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2000, p.
273.

40 SAUX, Edgatdo, "Los ptincipios generales de Derecho Civil", LL, 1992-D-839.
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Es conocida la importancia de base que tiene para la materia, los principios de Derecho
Ambiental”. La especialidad es un derecho in fieti o en formacién, que presenta por su
lozanfa o juventud, cierto grado de inmadurez o lagunas legales, que deben ser llenadas con
principios de derecho, entre los cuales se destacan conforme el art. 4° de laley 25.675 General
del Ambiente, los principios preventivos, precautorio, de sustentabilidad, de equidad

intergeneracional y de responsabilidad.

7. LOS VALORES JURIDICOS

42n
b

Téngase presente que el "paradigma ambiental”, es "valorista®", "es decir, establece una
otientacion a la razén técnica. La existencia de un valor permite sefialar una finalidad a la
acciéon. El ambientalismo introdujo nuevos valores que han ingresado en los textos

constitucionales, y que cumplen una funcién material para la legislacion™*.

Valores juridicos que, al decir de quien fue Juez del Tribunal Constitucional italiano, Gustavo
Zagrebelsky™, "suponen una secuencia regla principio-valor, y consecuentemente, un
rechazo de una idea que es propia de cualquier positivismo coherente con sus premisas, €s
decir, de la idea de que el derecho pueda constituir un mundo en si mismo, enteramente
fundamentado en si mismo, separado e independiente de la comprension en términos de

valor que de si misma tiene la sociedad en la que actta".
Este autor, distingue entre valores y principios.

"E/ valor, en el sentido que agui interesa, es un bien final, un fin en si mismo, que se encuentra ante
10501708 como una meta que pide ser alcanzada mediante actividades teleoldgicamente. El valor "debe
valer'. De hecho, el criterio de legitimidad de la accion o del juicio, no se encuentra en el valor en cuanto
tal, sino en su eficiencia respecto al valor-fin, es el éxito de su realizacion. En sintesis, podria decirse
ast: los valores, como estdn frente a nosotros, nos laman; los principios nos impulsan. Los valores nos

dicen: ven bacia nosotros; los principios nos dicen: camina con nosotros. Los primeros nos indican la

4 CAFFERATTA, Néstor A., "Principios de Derecho Ambiental", JA, 2006-11-1142.

42 LORENZETTI, Ricardo L., "Teorfa del Detecho Ambiental", Ed. La Ley, 2008, p. 56-58.

43 PRIEUR, Michel, "Droit de l'environnement", Editions Dalloz, Paris, 1996, 3* ed.

44 ZAGREBELSKY, Gustavo, "El detecho ductl. Ley, derechos, justicia", Ed. Trotta, 10* ed., 2011.
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meta, pero no el caminoy los segundos el camino, pero no la meta. Quien se inspira en los valores sabe
addnde ir, pero no se le dice como llegar. Quien se atiende a los principios sabe como avanzar, pero no
addnde llegara. El honmbre 'de valores' es el hombre que atiende al iiltimo paso; el hombre 'de principios’,

a los pasos intermedios".

"Al contrario de los valores, los principios son bienes iniciales, que se asumen como algo
valioso. El principio es como un bloque de hielo que, por las circunstancias de la vida, se
rompe en muchos fragmentos, en cada uno de los cuales se encuentra la misma sustancia del
bloque originario. Entre el principio y la accién, en el caso concreto, existe un calculo de

coherencia".

"Los valores cumplen algunas funciones: —en el campo de la validez material, hay un limite
axiolégico que puede ser encontrado mediante la invocacién de valores— en el campo
argumentativo, pueden ser contenido de los principios, en tanto estos contienen una idea o
referencia valorativa. En este caso, la argumentacion juridica implica que el principio lleva a
un andlisis comparativo de valores —en otros casos el valor expresa un juicio comparativo
(compara un valor con otro), y en ello se diferencia del principio (mandato de optimizacion,
manda a hacer algo en la mayor medida posible). Esta valoraciéon comparativa surge cuando
de dos objetos se dice que uno tiene mayor valor que otro, expresandose juicios de
preferencia o equivalencia— en otros supuestos el valor puede ser utilizado con fines

clasificatorios, en el sentido de categorizacion de objetos"*.

"Adoptando la terminologfa de Robert Alexy —normas, el término del género, y principios
y reglas, los términos de la especie—, puede decirse que tanto los principios como las reglas
son normas, en cuanto fijan una orientaciéon para la acciéon o para el juicio, pero son normas
de distinta naturaleza, porque, a diferencia de las reglas, los principios son normas sin una

situacion tipica normativa predeterminada y de prescripcion genérica".

45 LORENZETTI, Ricardo L., arts. 1° a 256, en LORENZETTI, Ricardo (dit.), "Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién. Comentado", Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, noviembre 2014, t. I, p. 39.

LN

- "

VAT L RS




ACTUALIDAD JURIDICA AMBIENTAL N. 102/2, JUNIO 2020

CONGRESO NACIONAL DE DERECHO AMBIENTAL | NESTOR A. CAFFERATTA

Los "valores ambientales", que surgen del art. 2° de la ley 25.675 General del Ambiente, son
portadores de la ética ambiental y se levantan como la dimensién axiolégica de nuestra
disciplina. En tanto que cuando nos referimos a los principios de Derecho Ambiental,

debemos recurrir a los arts. 4° y 5° de la ley 25.675 General del Ambiente.

Principios, que constituyen la base del ordenamiento juridico ambiental, normas juridicas
) Y )
prima facie, en estado germinal, conceptos juridicos indeterminados, que iluminan toda la

especialidad. Valores, que indican los fines del ordenamiento juridico ambiental.

Enrique Bianchi y Héctor Pedro Iribarne* nos recuerdan que Eduardo Garcia de Enterria,
los ha llamado: "6rganos respiratorios del derecho". Y que el mismo Joseph Esser los
denomina "ventanas" del ordenamiento, expresion que graficamente expresa su funcion de

apertura.

8. FUENTES DEL DERECHO, INTERPRETACION Y
APLICACION DE LA LEY

El Cédigo Civil y Comercial, en el Titulo Preliminar, produce cambios metodolégicos y
epistemoldgicos de fuentes, interpretacion y aplicacion de las normas de Derecho Privado,

bienes y derechos, que constituyen un enorme aporte para la defensa del ambiente:

Porque modifica el método de interpretacion de la ley, dando cabida a los principios y valores
juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento, lo que se compadece con la especial

naturaleza principista, eticista y valorista del derecho ambiental.

Porque regula derechos individuales y derechos de incidencia colectivos (dentro de cuya

familia se encuentra el derecho ambiental).

4 BIANCHI, Enrique P. - IRIBARNE, Héctor P., "El principio general de la buena fe y la doctrina 'venire
contra factum proprium non valet", ED, ejemplar del 08/11/1983, p. 1.
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Porque establece mdltiples fuentes del derecho, pero su aplicacion sera conforme con la
Constitucion y los tratados de Derechos Humanos. Con la adopcién de los canones del
"Detrecho Privado Constitucional", integra o subordina el Derecho Civil y Comercial a la
Constituciéon Nacional y los Tratados Internacionales, en particular los relativos a los

derechos humanos, dentro de los cuales se inscribe el derecho ambiental.
Porque introduce el concepto de "ambiente" (att. 14, in fine).

Porque incluye un nuevo paradigma en materia de bienes, al regular aspectos relativos a los
bienes colectivos y valores colectivos en referencia a los derechos ambientales, y las

comunidades como los pueblos originarios (parte de una sociedad multicultural).

Porque declara como principio general del derecho, la buena fe (la lealtad, el obrar
transparente), una de las ideas fuerza del derecho ambiental, junto con la solidaridad, la

cooperacion, y la paz.

Porque amplia los supuestos de abuso del derecho para aquellos casos en que se afectara
derechos de incidencia colectiva, en especial el abuso del derecho ambiental.

Los derechos se multiplican a partir de este Codigo.

Identificamos: derechos individuales, derechos de incidencia colectiva —en su doble version,
referidos a intereses individuales homogéneos y los referidos a bienes colectivos, como por

ejemplo, el ambiente—, derechos de propiedad comunitaria y derechos personalisimos.

En ese mismo sentido, surgen nuevos bienes protegidos por el Derecho Civil y Comercial,

derechos sobre bienes colectivos o comunes.

Todos estos derechos y bienes tienen relacion con el derecho ambiental. Asi como se amplia
el ambito de actuacién de la buena fe, como principio general del derecho, se modifica el
abuso del derecho. Que pasa a ser calificado cuando se ataca con el ejercicio abusivo de
derechos individuales, el ejercicio de los derechos de incidencia colectiva, en especial cuando

afectan el derecho ambiental.
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El orden publico ambiental* se transforma en su estructura en este Codigo para adquirir una
triple personalidad: imperativa o de direccion, tuitiva o protectoria y de coordinacion, reflejo

de lo dispuesto en el art. 240.

Cambian las fuentes y aplicacion, la interpretacion, el deber de resolver (y con ello la teorfa
de la decision), se modifica la visién del derecho, de las normas, que no solo alcanzan las
leyes en sentido estricto (las reglas del derecho), sino también los principios y valores
juridicos, del ejercicio de derechos, se consagra como principio general la buena fe, se

reformula el abuso del derecho, dando forma al abuso del derecho ambiental.

9. LA BUENA FE

Por dltimo, surge un nuevo principio general del derecho privado: el art. 9° del Cédigo
establece el Principio de Buena Fe: "Los derechos deben ser ejercidos de buena fe". Jorge
Mosset Iturraspe® ensefia que la buena fe como principio juridico, es un poderoso reflector
que ilumina todo el Derecho Privado. El nuevo Coédigo eleva la buena fe a la categoria de un
principio general del derecho, asi, el principio rector de buena fe pasa a ser una norma-eje

del sistema.

Buena fe como estandar de comportamiento social, comprensivo de la buena fe objetiva

(lealtad, probidad) y la buena fe subjetiva (creencia o confianza).

La buena fe tiene una importancia vital en el derecho ambiental. Nuestra disciplina es una
rama del derecho esencialmente transparente, que se basa en la solidaridad, paz, la

cooperacion y la fraternidad, propias de los derechos humanos de tercera generacion.

47 CAFFERATTA, Néstor A., "Orden Publico Ambiental en el Cédigo Civil y Comercial", Ed. La Ley, 2015-
F-819.

48 MOSSET ITURRASPE, Jorge, "Detecho Civil Constitucional", Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, 2011, p.
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Mientras que el secreto industrial / cometcial, es factor del éxito econémico, en el derecho
comercial, en el derecho ambiental las relaciones se establecen sobre la buena fe, de alli 1a
importancia de la informacién publica ambiental, de la consulta popular, participacién
ciudadana, y todos los mecanismos democraticos, del 4gora, de la confianza y respeto de los

derechos del otro.

Sin buena fe, no es posible concebir el derecho ambiental.

Por ello, la Conferencia de Naciones Unidas, en la Declaracion de Rio de Janeiro 1992 sobre
Medio Ambiente y Desarrollo, sienta como principio 27, que los "Estados y las personas
deben cooperar de buena fe y con espiritu de solidaridad en la aplicacién de los principios
consagrados en esta Declaracién y en el ulterior desarrollo internacional en la esfera del

desarrollo sostenible".

También el principio 19, expresa que "Los Estados deberan proporcionar la informacién

pertinente y deberan celebrar consultas en una fecha temprana y de buena fe".

Finalmente, como necesario complemento del principio de buena fe, en este mismo Capitulo
3 Bjercicio de los Derechos del Cédigo Civil y Comercial (arts. 9° y ss.), luce una de las

disposiciones de directa aplicacion en el campo del Derecho Ambiental.

Nos referimos a la norma del art. 14- Derechos individuales y de incidencia colectiva. En
este Codigo se reconocen: a) derechos individuales; b) derechos de incidencia colectiva. La
ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al

ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general".

A continuacién, consagra lo que Gonzalo Sozzo* grificamente denomina el eco-abuso del
derecho, o mas ampliamente, abuso de derecho de los bienes comunes, que representa el
reconocimiento del "limite externo" del ejercicio de los derechos individuales o subjetivos en
relacién con el ejercicio de los derechos de incidencia colectiva, en especial, el derecho

ambiental.

4 50ZZ20, Gonzalo: “Derecho Privado Ambiental. El giro ecolégico del Derecho Privado”, en especial, El
giro ecolégico del abuso del derecho, p. 547, Rubinzal — Culzoni Editores, 2019. También véase, del mismo

autor, "El giro ecolégico del abuso de derecho", Revista de Derecho Ambiental, julio/ septiembre de 2017, N°
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El Cédigo Civil y Cometcial establece que "no ampara el ejercicio abusivo de los derechos
individuales cuando pueda afectar el ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en
general", lo que reviste una enorme significacién juridica ambiental: primero, porque
introduce el texto de ley, el concepto de "ambiente" (pueda afectar el ambiente), segundo,
porque la ley regula el abuso del derecho en su doble version objetiva: cuando afecta derechos
individuales o derechos de incidencia "colectiva", entendiendo por esta ultima, aquella que

involucra a grupos, clases, categorias o la sociedad en su conjunto.

Con ella pone un limite "externo" (Sozzo) al ejercicio de derechos individuales, propios o

subjetivos, por causas socioambientales.

Este art. 14 se conjuga con el art. 240 del Céd. Civ. y Com., y constituyen en conjunto el

escudo de defensa del derecho ambiental en el Codigo.

No se piensa acé tan solo en el ejercicio de derechos individuales entre particulares, porque

se filtra con ello, relaciones atipicas dentro del Derecho Privado regulado tradicionalmente.

Como dijo Eduardo Pigretti®, parafraseando una conclusion sobre el objeto de la regulacion

del derecho ambiental, “es la relacién del hombre con la naturaleza™.

Aci el salto cualitativo, tiene caracter epistemoldgico, porque se pasa de un modelo clasico,
antropocéntrico, puramente dominial, utilitarista, de base individualista, a un modelo, vision
o disefio ecocéntrico o sistémico, asi se cambia el enfoque en la busqueda de una solucién
enfocada en la sustentabilidad futura (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina,
sentencia del 01/12/2017, La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso y
aprovechamiento del rfo Atuel”, en competencia dirimente, Fallos 340:1695M también véase
sentencia del 04/06/2016, dictada en la causa “Barrick Explotaciones Mineras y otro ¢/
Estado Nacional s/ inconstitucionalidad de la ley 26639 de glaciares”, Fallos: 342:917.
Asimismo, “Majul, Julio J. ¢/ Municipalidad Pueblo General Belgrano”, sentencia del
11/07/2019.

50 PIGRETTI, Eduardo A., "Derecho Ambiental", bajo el sugestivo titulo de El cambio de visién, Ed. Grafica
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Todo ello, pensando en la necesidad de lograr la efectividad o ejecutoriedad (“el patito feo”
de la teorfa del derecho, al decir de Antonio Herman Benjamin, quien reclama de esta forma
por su implementacién) de los derechos de incidencia colectiva referidos al bien colectivo
ambiente de jerarquia constitucional (articulo 41 CN), porque como dijo la Corte (Fallos

342:917) han de ser tomados “los derechos ambientales en serio”.

Estas dos especies genéricas del abuso del derecho son de especial aplicacién en el derecho
ambiental. Hay numerosos casos ambientales que se suscitan a partir de abusos del derecho

contra el medio ambiente.

Abuso del derecho individual, en cuanto contraria los fines del ordenamiento juridico o
excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres, en contra de
los derechos individuales (art. 10), o abuso del derecho ambiental, en cuanto atiende a

proteger los derechos de incidencia colectiva, frente a la conducta abusiva (art. 14).

Especificamente, cuando pueda afectar al ambiente (articulo 14, in fine).

10. DEBER DE COMPATIBILIZACION Y DE NO
AFECTACION

Pablo Lorenzetti”' en esta misma linea de pensamiento, pone el acento en que el Cédigo Civil
y Comercial, defiende de manera enérgica los derechos individuales, pero equilibradamente,
hace lo propio al "positivizar" la teorfa de los bienes y derechos de incidencia colectiva y la

introduccion del concepto de desarrollo sostenible.

El nuevo Digesto, sefiala este autor, principia por reconocer en su art. 14 la existencia en
nuestro ordenamiento de derechos individuales y de incidencia colectiva, y avanza en afirma
que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar
al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general. También apunta que "esta
preferencia por lo colectivo es mantenida ain con mas detalles en el art. 240, al ordenar lo

que seguidamente se anuncia.

51 LORENZETTI, Pablo, "Compatibilizacién entre la esfera publica y la privada y entre el 4mbito colectivo y
el individual, en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién", JA, 2015-3, ejemplar del 30 de septiembre de 2015,
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Surge asi la consagracion del deber de compatibilizacién, armonizacion, conjugar o articular

derechos individuales y derechos de incidencia colectiva.

El Titulo I1I Bienes, Capitulo I Bienes con relacion a las personas y los derechos de incidencia
colectiva, presenta una Seccién 3°, que regula los "Bienes con relacion a los derechos de
incidencia colectiva. Articulo 240. Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los
bienes. El ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las
Secciones anteriores debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva. Debe
conformarse a las normas de derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés
publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas, de la
flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun

los criterios previstos en la ley especial.

La normativa bajo estudio es la que se refiere a "bienes con relacién a los derechos de
incidencia colectiva". Por los que se establece limites al ejercicio de los derechos individuales

sobre los bienes.

El ejercicio de los derechos individuales (que tienen por objeto bienes particulares o del
dominio publico o privado estatal) debe ser: 1) compatible con los derechos de incidencia
colectiva; 2) debe conformarse a las normas de derecho administrativo nacional y local
dictadas en el interés publico; 3) y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de
los ecosistemas, de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje,

entre otros, segun los criterios previstos en la ley especial.
La utilizacion del término "afectar" es apropiado para la disciplina juridica ambiental.

Al respecto, se recuerda que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, dijo, in re "Mendoza,
Silvia B. y otros c. Estado Nacional y otros s/ dafios y petjuicios (dafios derivados de la
contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)", en el auto de apertura en
competencia originaria del 20/06/2006, CS, Fallos: 326:2316, que el derecho ambiental
"tiene por objeto la defensa del bien de incidencia colectiva, configurado por el ambiente",
que "tutela un bien colectivo, el que por naturaleza es de uso comun, indivisible y estd

tutelado de una manera no disponible por las partes".
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Por lo expuesto, la columna vertebral de la defensa del ambiente en el Codigo de Derecho

Privado es el art. 240.

El articulo 240 establece limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes
disponibles, que "debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva” (...) "no debe
afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas, de la flora, la fauna, la
biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios

previstos en la ley especial”

La norma dispone que el ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes propios debe

ser armonico con los derechos de incidencia colectiva.

11. DEBERES AMBIENTALES

En la referida sentencia CS, Fallos: 326:2316, el tribunal expres6 que "la tutela del ambiente
importa el cumplimiento de los deberes que cada uno de los ciudadanos tienen respecto del
cuidado de los rios, de la diversidad de la flora y la fauna, de los suelos colindantes, de la
atmostera. Estos deberes son el correlato que esos mismos ciudadanos tienen a disfrutar de
un ambiente sano, para si y para las generaciones futuras, porque el dafio que un individuo
causa al bien colectivo se lo esta causando a sf mismo. I.a mejora o degradacion del ambiente
beneficia o perjudica a toda la poblacién, porque es un bien que pertenece a la esfera social
y transindividual, y de alli deriva la particular energfa con que los jueces deben actuar para

hacer efectivos estos mandatos constitucionales".

Es decir que el derecho ambiental, es un derecho de incidencia colectiva, referido al bien
colectivo ambiente, que se ubica en la esfera social de los individuos, siendo de pertenencia

supraindividual.

Los bienes colectivos, se caracterizan por presentar una estructura no distributiva —y, por
lo tanto, no exclusiva ni excluyente de su uso y la no rivalidad del consumo—: son de
imposible divisiéon en partes para otorgarselos a los individuos, y su creacion o conservacion,

esta ordenada normativamente prima facie o definitivamente [para seguir la doctrina
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brillantemente expuesta entte otros pot todos: Robert Alexy™, y ministro de la Corte, Ricardo

Lorenzetti®,

No escapa a la consideracion del operador juridico, que la mayoria de los casos judiciales
ambientales, son de "sensible interés social" (Morello), litigios de interés publico (Carlos
Vallefin), se levantan como "litigios masivos" (Lorena Gonzalez- Mariana Catalano), justicia
colectiva"(Lorenzetti), litigios estructurales (Owen Fis), mega-causas, procesos colectivos
policéntricos (Ian Fuller)™

encuadrados en la tipologia de "casos dificiles" (Dworkin), o

b

desde la especial patcela probatoria, son casos "complejos”, “de prueba rispida”, o “alta

b

tecnologia"> (Morello).

Téngase presente que, —a diferencia de los derechos individuales, que tienen por objeto
bienes disponibles, diferenciados, divisibles o propios— "el anclaje de determinacion del

derecho ambiental son los bienes y valores colectivos"**

, el analisis metodoldgico es desde lo
colectivo a lo individual, que se concibe la naturaleza como sujeto de derecho y los cambios
que consecuentemente produce cambios en los paradigmas de la ciencia juridica clasica, tanto
en la responsabilidad por dafios —que deja de ser resarcitoria para pasar a ser anticipatoria
o de evitacién del dafio, y en todas las piezas claves del proceso judicial (legitimacion de
obrar, papel del juez, efectos de la sentencia), por lo que las mudanzas extraordinarias que se

advierten por doquier, se califican de epistemol6gicas— propias del "paradigma ambiental"””’

(Lorenzetti).

52 ALEXY, Robert, "El concepto y la validez del derecho", Ed. Gedisa, Barcelona, 2008, p. 186.

53 LORENZETTI, Ricardo L., "Justicia Colectiva", Ed. Rubinzal-Culzoni, 2010, p. 114-117.

5 LORENZETTI, Ricardo. Ibidem, p. 166. La Corte Argentina, introdujo en su doctrina judicial la necesidad
de adoptar una visién policéntrica y prospectiva, en la sentencia dictada el 04/06/2019, en la causa “Barrick,
Explotaciones Mineras y otros ¢/ Estado Nacional s/ inconstitucionalidad de la ley 26639 de glaciares”, Fallos:
342:317. Antes, adoptd el mismo criterio, de andlisis policéntrico de la cuestion, en la sentencia del 01/12/2017,
recaida en la causa “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso y aprovechamiento del rio Atuel”,
Fallos: 349:1695.

55 MORELLO, Augusto M., "La prueba cientifica", en La Prueba. Tendencias modernas, Ed. LAP, 2001, 2
ed.; "Dilemas probatotios en controversias de alta complejidad", LL, 2003-B-172; "Dificultades de la prueba
en los procesos complejos”, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2004.

% LORENZETTI, Ricardo L. Teorfa del Derecho Ambiental, ob. cit. p. 7, 20 y 57.

57 Ibidem, p. 1. DE LORENZO, Miguel Federico, “El Cédigo de la prevencion”, p. 27, Revista de Derecho
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Los derechos ambientales se alojan subjetivamente en intereses plurales de naturaleza
indiferenciados, impersonales, y se refieren objetivamente a bienes indivisibles. Por lo que,
en el ejercicio concurrente de derechos de incidencia colectiva y derechos individuales,
deberan buscarse mecanismos de armonfa entre el ejercicio de los derechos individuales
sobre los bienes disponibles, —en grado de compatibilidad—, con los derechos de incidencia

colectiva, en especial, derecho ambiental, con el objetivo social de lograr la sustentabilidad.

En los Fundamentos del Proyecto del actual Cédigo unificado se dijo que "En los derechos
de incidencia colectiva, surge con claridad que la prevencién es prioritaria y precede a la
reparacion, sobre todo cuando se trata de bienes que no se pueden recomponer facilmente.
En estos casos se observa ademas la "tragedia de los bienes comunes", ya que los incentivos
para cuidarlos son minimos, y por eso es un ambito en el que se reconoce la facultad judicial

de aplicar multas o dafios punitivos".

Por dltimo, no debera perderse de vista, que el derecho ambiental en nuestro derecho, de

base constitucional, es un derecho-deber. Derecho al ambiente sano, Deber de preservatlo.

Se destaca que la Constitucién Nacional, consagra en el art. 41, el derecho al ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano (con lo cual lo adjetiva, como un presupuesto
del desarrollo humano), y el desarrollo sustentable. Pero también, establece el "deber de
preservarlo”, lo que se condice con los principios de politica ambiental, de prevencién y

precaucion, contenidos en el art. 4° y 5% de la ley 25.675 General del Ambiente.

Dichos principios, obligan al operador juridico —el juez, la autoridad competente o de
aplicacion de la normativa ambiental—, metodologicamente, a priorizar el analisis, en la etapa
58

previa al dafio (pre-dafo) ™ operando sobre las causas y las fuentes de los problemas

ambientales, tratando de impedir la consumacién del dafio ambiental.

El énfasis "preventivo" (frente al riesgo cierto) —o "precautorio” (en situaciones de peligro
de dafo grave o irreversible aun cuando hubiera ausencia de informacién o de certeza

cientifica), son caracteristicas salientes del derecho ambiental.

58 ALTERINI, Atilio A.- AMEAL, Oscar J.- LOPEZ CABANA, Roberto M., “Derecho de Obligaciones
Civiles y Comerciales”, Editorial Abeledo- Perrot, 1996, reimpresion.
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Se introduce a través del art. 240 en nuestra legislacion civil y comercial, el concepto de
ambiente y el macro fin del derecho ambiental, que no es otro que la sustentabilidad, que

demanda necesariamente una labor de articulacién politica juridica.

El ambiente es el "macro-bien" del derecho ambiental, y como tal es un "sistema", lo cual
significa que es mas que sus partes: es la interaccion de todas ellas. Los "micro-bienes" son
partes del ambiente, que en si mismo tiene caracteristicas de subsistemas, que presentan
relaciones internas entre sus partes y relaciones externas con el "macro-bien"; en esta
categoria subsumimos la fauna, la flora, el agua, el paisaje, los aspectos culturales, el suelo,
etc. Es claro que lo que predomina, es la nocién de "interrelacién" —ecosistema—, que es

esencial para la comprensién (Lorenzetti)™

Ademas, se menciona el ecosistema, formado por los seres vivos (componente bibtico) y el

lugar habitado por ellos (componente abibtico).

12. EL PAISAJE

También se incluyen, en esta regulacion, otros componentes esenciales del derecho
ambiental: uno de base constitucional, conforme el segundo parrafo del art. 41, como es la
biodiversidad —que se define como la variedad de ecosistemas, de especies y genética—, y

otro, el paisaje.

Ensefia Michel Prieur —"Convencién Europea del Paisaje", su disertacién en el "Primer
Congtreso Internacional de Derecho Ambiental", El Calafate, Provincia de Santa Cruz, 22y
23 de abril de 2004—, que "el paisaje es un componente del medioambiente y constituye
parte del patrimonio colectivo, independiente de su valor y localizacion. Paisaje es cualquier
parte del territorio, tal como es percibida por las poblaciones, cuyo caracter resulta de la

accion de factores naturales y/o humanos y de sus interrelaciones".

Resulta ilustrativo el estudio de Ricardo Lorenzetti® con relacién al concepto paisaje. "El
pto paisaj

paisaje es a la vez natural y cultural". El paisaje pertenece al mundo fisico (palpable), aunque

5 LORENZETTI, Ricardo L., "Teotia del Derecho Ambiental", ob. cit., p. 13-14.
°0 LORENZETTI, Ricardo L., "El paisaje: un desafio en la teotia juridica del detecho ambiental", en Derecho
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son también parte del mundo simbdlico. "Es a la vez, natural y cultural, fisico y simbélico.
El paisaje esta formado por un complejo mosaico de unidades fisicas entrelazadas. Por lo

tanto, es un subsistema dentro del sistema ambiental”.

Seguidamente, este mismo autor, destaca en relacién que el paisaje es un componente del
medio ambiente, y que “fundamentalmente, lo que esta en juego con la proteccion del paisaje
es la biodiversidad natural y su belleza. El paisaje no se ajusta a las categorfas de lugar y es
reacio a los limites. ;Ddénde comienza y termina el paisaje? También se ajusta poco a los
limites de tiempo ¢es igual en el presente que en el pasador Es evidente que el paisaje cambia
constantemente, como bien lo demostraron los pintores impresionistas. El paisaje es un
elemento fundamental en la calidad de vida y en la creacién de identidades individuales y

comunitaria".

13. LA SUSTENTABILIDAD

De regreso, a la cuestién de la sustentabilidad, la Constitucién Nacional, en el art. 41 *,
adopta la conocida férmula Gro Brundtland del desarrollo sustentable, cuando dice "para
que las actividades productivas satisfagan las necesidades del presente sin comprometer las
de las futuras generaciones". Esta referencia, aparece consolidada en nuestro micro—
sistema especial, en la ley 25.675 General del Ambiente, mediante el art. 4°, que menciona
como principios de politica ambiental, los principios de sustentabilidad y de equidad

intergeneracional.

de las Obligaciones. Responsabilidad por dafios. Derecho de los Contratos. Teorfa General del contrato, Ed.
Universidad Nacional del Litoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2005, edicién homenaje al Dr. Jorge
Mosset Iturraspe.

01 SABSAY, Daniel, "La proteccién del medio ambiente en la Constitucién Nacional", LL, 2003-C-1167;
"Constitucién y Ambiente en el matco del desarrollo sustentable", en BLEJMAR, Bernardo (comp.), Liderazgo
y Desatrollo Sustentable, Ed. Manantial, mayo 2003, ps. 161-1806; "Constitution and Environment in Relation
to Sustainable Development", Pace Environmental Law Review (PERL), White Plains, USA, Vol. 21, N° 1,
Symposium Edition, Envitonmental Law and the Constitution, 2003, ps. 155-177; "La proteccién del medio

ambiente en el marco del desarrollo sustentable", Revista del Profesional, Ed. Asociacién Catélica Argentina,
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Este concepto implica segun la Declaracion de Johannesburgo de la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, del 2002 (Rio + 10), conjugar los tres pilares o
dimensiones inseparables del derecho ambiental: la preservacion ambiental, el desarrollo

economico y el progreso social.

Antonio Herman Benjamin® ensefia que el macro-fin del derecho ambiental, es la

sustentabilidad.

Nuestra ley 25.675, lo establece como principio basico de derecho ambiental.

Por lo expuesto esta norma del art. 240 (limites al ejercicio de los derechos individuales sobre
los bienes), constituye un todo armoénico con lo dispuesto en el Codigo Civil y Comercial, en
los arts. 1°, 2°, y 3°, relativos a las "fuentes del derecho" y su "aplicacion", "interpretacion” y
"deber de resolver", "conforme con la Constituciéon Nacional y los tratados de derechos
humanos en los que la Republica sea parte" (férmula del Derecho Privado Constitucional),
"los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”, en

relacion al instituto del abuso del derecho (arts. 10 y 14), y el deber de prevencién, contenido

en el sistema de responsabilidad por dafos.

Todo el sistema cierra con el régimen de responsabilidad previsto en los arts. 1710 — 1715,

1973.

El art. 240, ordena conjugar, articular o compatibilizar el ejercicio de derechos individuales
con los derechos de incidencia colectiva, en especial con el derecho ambiental, lo que tan
solo se logra adecuadamente, si se adoptan medidas de prevencion, en la defensa del

ambiente, y se remueve o erradica la conducta abusiva.

Se deben anticipar las barreras jurisdiccionales de tutela ambiental, para evitar no solo
situaciones de dafio ambiental, sino también de amenazas, riesgo o peligro de dafio ambiental,

siempre que concurran los presupuestos de admisibilidad de la acciéon preventiva (o cautelar,

62 BENJAMIN, Antonio H., "¢Derechos de la naturaleza?", en AMEAL, Oscar (dir.), TANZI, Silvia (coord.),

Obligaciones y contratos en los albores del Siglo XXI, homenaje al Profesor Doctor Roberto Lopez Cabana,
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en casos de aplicacién del principio precautorio, en el ambito de la especialidad). Evitar
causar un dafio injusto, no agravar el dafo producido, o adoptar medidas razonables para

evitar que se produzca un dafio o minimizar su magnitud.

14. LAS NORMAS DE PRESUPUESTOS MINIMOS

El art. 241 Jurisdiccion, establece que "cualquiera sea la jurisdiccién en que se ejerzan los

derechos, debe respetarse la normativa sobre presupuestos minimos que resulte aplicable".

Hemos sefialado que el énfasis preventivo es una de las caracteristicas salientes del derecho
ambiental. Es doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que en materia de
responsabilidad por dafio ambiental, primero es la prevencion, y luego, la recomposicion (art.
41 CN, art. 27 y concordantes, ley 25.675), tan solo cuando el dafio ambiental colectivo sea

irreversible, entonces se puede recurrir a la indemnizacion.

Cabe recordar el pronunciamiento del Tribunal en ese sentido.

"La presente causa tendra por objeto exclusivo la tutela del bien colectivo. En tal sentido
tiene prioridad absoluta la prevencion del dafio futuro, ya que segun se alega en el presente
se trata de actos continuados que seguiran produciendo contaminacién. En segundo lugar,
debe perseguirse la recomposicion de la poluciéon ambiental ya causada conforme a los
mecanismos que la ley prevé, y finalmente, para el supuesto de dafos irreversibles, el
resarcimiento” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "Mendoza, Beatriz Silvia y otros c.

Estado Nacional y otros", CS, Fallos: 326:2316, LL, 2006-D-281).

El art. 4° Ley 25.675 General del Ambiente, enuncia el principio de prevencién, "Las causas

y las fuentes de los problemas ambientales se atenderan en forma prioritaria e integrada,

tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir"63 .

03 CAFFERATTA, Néstor A., "El principio de prevencién en el Derecho Ambiental", Revista de Derecho
Ambiental, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, noviembre 2004, nro. 0, p. 9.
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De manera que la introduccién de la funcién preventiva de la responsabilidad por dafios en
el nuevo Cédigo Civil y Comercial constituye un gran aporte para la defensa del medio

ambiente.

Al respecto, cabe aclarar que se entiende por las normas de presupuestos minimos de
proteccion ambiental, —segun el art. 6° de la ley 25.675 General del Ambiente— "a toda
norma que concede una tutela ambiental uniforme o comun para todo el territorio de la
Nacion, y tiene por objeto imponer condiciones necesarias para asegurar la proteccion

ambiental".

El Estado Nacional lleva dictada las siguientes normas de presupuestos minimos de
proteccion ambiental: ley 25.612 Gestion Integral de residuos industriales y de actividades de
servicios (29/07/2009), ley 25.670 presupuestos minimos para la gestién y eliminacion de
los PCBS (19/11/2002) —teglamentada por dec. 853/07—, ley 25.675 General del
Ambiente (28/11/2002), ley 25.688 Régimen de Gestion Ambiental de Aguas (03/01/2003),
ley 25.831 Régimen de Libre Acceso a la Informacién Publica Ambiental (07/01/2004), ley
25916 de Gestion Integral de Residuos Domiciliarios (07/09/2004), ley 26.562 de
Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental para el Control de Actividades de Quema
(16/12/2009), ley 26.331 de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de los Bosques
Nativos (26/12/2007) —teglamentada por dec. 91/09—, ley 26.639 Régimen de
Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial
(28/10/2010) —decreto reglamentatio 207/2011—, y la ley 26.815 de Presupuestos
Minimos de Proteccion Ambiental en Materia de Incendios Forestales y Rurales
(16/01/2013) y la ley 27.279 de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental para la
Gestion de Envases Vacios de Fitosanitarios (11/10/2010).

15. ENFASIS PREVENTIVO

Estas normas contienen pautas de protecciéon del ambiente, con énfasis preventivo.

Asi por ejemplo, la ley 25.612, establece entre sus objetivos minimiza los riesgos potenciales
de los residuos en la todas las etapas de la gestion integral; reducir la cantidad de residuos

que se generan; promover la cesacion de los vertidos riesgosos para el ambiente; y nos habla
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de niveles de riesgo; también dispone el deber de promocién de programas de adecuacién
tecnoldgica de los generadores, para reducir la contaminacién ambiental, cesar los vertidos
riesgosos sobre los recursos naturales, disminuir los riesgos ambientales (arts. 4°, 7°, 14),
asimismo el régimen de responsabilidad civil que contiene dicha ley, no exime al guardian del
residuo industrial de responsabilidad por demostrar la culpa de un tercero por quien no debe
responder, "cuya acciéon pudo ser evitada con el empleo del debido cuidado y atendiendo a

las circunstancias del caso" (art. 42).

La ley 25.670 de PCBS J[art. 11, incisos c) y d) f), art. 18], se inspira en el principio de

prevencion.

Hemos destacado la trascendencia de la ley 25.675 General del Ambiente, cuyo art. 4°
consagra los principios de prevenciéon y precautorio. Pero también resultan de dicha norma
de aplicacion los principios de responsabilidad, equidad intergeneracional, y principio de

sustentabilidad.

A su vez, el art. 8° inc. 2°), arts. 11, 12, y 13, de la ley 25.675, que regulan la evaluacion de
impacto ambiental, —que constituye para buena parte de la doctrina el instrumento legal de
aplicaciéon por excelencia, del principio preventivo. Asimismo, el art. 28 régimen de
responsabilidad, en cuanto dispone que el que cause el dafio ambiental sera objetivamente
responsable de su restablecimiento al estado anterior a su produccion (recomposicion, que
siempre conlleva una especie de prevencion de dafios), y el art. 29 que establece la exencién
de la responsabilidad solo se producira acreditando que, a pesar de haberse adoptado todas
las medidas destinadas a evitarlo y sin mediar culpa concurrente del responsable, los dafios
se produjeron por culpa exclusiva de la victima o de un tercero por quien no se debe

responder.

La ley 25.916 de Residuos Domiciliarios presenta como objetivos minimizar los impactos
negativos de los residuos sobre el ambiente (art. 4° inc. ¢), implementar sistemas de gestion
de residuos domiciliarios, para prevenir y minimizar los posibles impactos sobre el ambiente

(art. 6°).

Todas las leyes ambientales contienen dispositivos que persiguen la finalidad de prevenir el

VR L RN

riesgo, peligro o el dano ambiental.
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El Cédigo Civil y Comercial, en el Titulo V. Otras fuentes de las obligaciones. Capitulo I.
Responsabilidad civil. Secciéon 1% Disposiciones generales. Art. 1708. Funciones de la
responsabilidad, establece que "las disposiciones de este Titulo son aplicables a la prevencion
y a la reparacion”. La Seccion 2 prevé la funcién preventiva y punicion excesiva de la

responsabilidad.

El principio de prevencién constituye una norma basica, esencial, en materia juridica

ambiental. Alexander Kiss®

b

ensefa que la regla de oro del derecho ambiental es la
prevencion. Nuestra disciplina dice Ramén Martin Mateo® es esencialmente preventiva. En
lo ambiental es gravitante adoptar soluciones tempranas, de anticipacion del dafio ambiental,
porque se sabe que el dafio ambiental de producirse lleva a situaciones de dafo grave e
irreversible o pueden conducir a un desastre, emergencia o estrago ambiental, que es

necesario evitar y controlar.

Mais vale prevenir que curar.

Historicamente el régimen de la responsabilidad civil estaba pensado para resarcir
economicamente el dafio, a partir del Codigo Civil y Comercial, queda expresamente
establecido cual es el juego actual del régimen de dafios. Lo que significa un rotundo cambio

de rumbo.

Lo primero es prevenir y, si no obstante, ocurre el dafio, lo siguiente sera indemnizar
(resarcir) o en el caso del dafo ambiental colectivo, recomponer (o compensar

ambientalmente).

Esta estructura no tenfa cabida en el Coédigo Civil historico (Vélez Sarsfield), de base
napoleonica, por lo que estaba huérfano de toda apoyatura en el sistema de Derecho Civil
tradicional, pensado para resolver intereses propios, personales, directos, diferenciados,

fragmentarios, individuales, egoistas, de base econdémica, individualista, mas o menos

04 KISS, Alexandte, "Los Derechos e Intereses de las Generaciones Futuras y el Principio Precautorio" en DIAS
VARELA, Marcelo - BARROS PLATIAU, Ana F., Principio da precaugao, Ed. Del Rey, 2004.

65 MARTIN MATEO, Ramén, "Tratado de Detecho Ambiental", Ed. Trivium, 1992, 1* ed., vol. I, p. 93;
"Manual de Derecho Ambiental", Ed. Thomson Aranzadi, 2003, 3* ed., p. 48.
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discretos, pero que no sirven para resolver problemas de la gente de esta centuria, de mayor
complejidad, aquellos que atafien a la calidad de vida, el desarrollo sustentable, la defensa de
los bienes de la naturaleza, del patrimonio cultural (material e inmaterial), y para la defensa

de las generaciones futuras.

Por lo que se entiende que, si seguiamos porfiadamente, con esta estructura clasica o
tradicional en el Derecho Civil, ibamos a profundizar la tragedia de los bienes comunes (o
bienes colectivos), anénimos, que como son de todos no son de nadie en particular, nadie

los defiende.

¢Coémo podemos tutelar el ambiente o la naturaleza en un sistema pensado para indemnizar
el dano individual? ¢;Debemos esperar impavidos o indiferentes que ocurra el dafio para
actuar? ¢Hs justo admitir tan solo, el resarcimiento o la indemnizaciéon de lo que, de
producirse, puede resultar un dafio grave e irreversible? ¢;No es mas justo o razonable pensar
en un sistema con normas de prevencion o evitacion del dafio, y para el caso de producirse,
aplicar normas de reparacion en el que, conforme la Constituciéon Nacional, art. 41, y la

doctrina de la Corte, tiene prioridad absoluta, la recomposicién o restauracion?

Desde la 6ptica de la especialidad, todo el instrumental juridico ambiental esta orientado para
evitar la consumacioén del dafio. Cuando se actia después que ocurrié el hecho dafioso la
solucién tardfa es inutil, porque el dafio ambiental es expansivo, multiplicador, continuo o
permanente, por ello es plausible toda decision que se ubique ex ante (y no ex post), que

opere sobre las causas y las fuentes de los problemas.

El ingreso del principio de prevencion al Coédigo Civil y Comercial fortalece la postura de
defensa del ambiente. Aunque hace tiempo se sabe en la doctrina que el Derecho de Dafos
incluye ademas de la resarcitoria o indemnizatoria, una funcién preventiva y disuasiva, es
valioso que expresamente se establezca esta regla de funcionalidad del instituto de la

responsabilidad civil, en todas sus variantes.

Jorge Galdés® ensefia que "cuando aludimos a la prevencién del dafio o funcién preventiva,

nos referimos al derecho sustancial, a la nueva finalidad del derecho civil constitucionalizado;

06 GALDOS, Jotge, "Responsabilidad civil preventiva. Aspectos sustanciales y procesales", LL 2017-E, 12 de
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ya no se trata solo de reparar, sino de prevenir el dano. Por ello, reiteramos que constituye
una cuestion de derecho sustancial que, si bien puede ser provisoria, en el marco general del
Codigo Civil y Comercial esta prevista como una pretension autéonoma, tipica y definitiva

para evitar la produccién de la amenaza de dafio o para hacer cesar el dafio en curso".

Responde a precedentes jurisprudenciales, doctrina autoral, y las Conclusiones de numerosos
Encuentros Cientificos de la especialidad de Derecho de Dafios, en especial las XXIII
Jotnadas Nacionales de Derecho Civil, de octubre de 2011 (principio precautorio) y las
XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, de octubre de 2013, en punto a la aplicacion

de dicho principio, en la tematica del Derecho del Consumidor.

Adoptar medidas que eviten o disminuyan la magnitud de un dafio, o no agravar el dafio si

ya se produjo, es una férmula perfecta para el Derecho Ambiental.

Lo mismo se puede decir de las normas contenidas o proyectadas en materia procesal,
respecto de la legitimacion activa de obrar (para la que basta con acreditar un interés minimo
pero suficiente o razonable), en un ensanchamiento horizontal o envolvente de todos
aquellos que se encuentren en la situacion de incidencia colectiva, presupuesto de hecho del

conflicto social ambiental.

Y de los alcances del contenido de la sentencia preventiva.

Resalta el art. 1711, en cuanto establece que "La accién preventiva procede cuando una
accion u omision antijuridica hace previsible la produccién de un dafio, su continuacion o
agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningn factor de atribucién". O sea que no
es exigible ningun factor de atribuciéon o de imputabilidad (subjetivo u objetivo), para que se

dispare el mecanismo de prevencion de dafios.

octubre de 2017, p. 1.
o7 TANZI, Silvia, "Principios de prevencién y precaucién. XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
Tucumin, septiembre 2011. Breve estudio de las conclusiones de la Comisién N° 3 Derecho de Daflos", Revista

de Responsabilidad Civil y Seguros, Ed. La Ley, noviembre 2011, afio X111, nro. 11, p. 275.
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Vamos a repasar las normas consagratorias de la funcién preventiva (deber de prevencion
del dafio), porque siendo la interpretacion exegética, literal o por las palabras de la ley, el
primer método de hermenéutica juridica, estamos convencidos de la utilidad de este analisis

originario.

"Toda persona tiene el debet", dice el art. 1709, tras reconocer el art. 1708, como funciones
de la responsabilidad, "la prevenciéon del dafio y a su reparacion", "en cuanto de ella
dependa", formula que no es inocua, porque condiciona el deber a la posibilidad, "en cuanto"
"dependa" de este sujeto responsable; ahora bien, el deber de prevencion tiene una triple
dimension: 1) de evitar causar un dafo no justificado; 2) adoptar de buena fe y conforme a
las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio o disminuir

su magnitud; 3) no agravar el dafio , si ya se produjo.

La accién preventiva procede cuando: a) una accion u omision antijuridica; b) hace previsible;
¢) la produccién de un dafio, su continuaciéon o agravamiento; es decir, que la prevencion
entra a jugar frente al riesgo cierto, real, comprobado, verificado, conocido, sabido, o
previsible, mas aun cuando se trate de la extension, continuo, prolongacién o agravamiento,

del dano.

Es previsible y nada se hace, para evitar se produzca el dafio, o continte el dafio.

Matilde Zavala de Gonzilez®”, dice que "se percibe la explicacién racional de esa estructura
de la norma, a partir de la diversidad de sujetos pasivos alcanzados por cada hipotesis: a) un
posible dafiador, quien debe evitar dafiar a otros o a intereses colectivos, por causacion
originaria del menoscabo o de su intensificacion; b) un tercero que no generd6 el peligro, pero
que puede eliminarlo, desviarlo, o atenuar sus efectos perjudiciales; c) la propia victima, que
no debe agravar el dafio experimentado. Solo que entonces no puede hablarse de un deber
juridico —que necesariamente presupone alteridad— sino de una carga como imperativo del
propio interés, cuyo incumplimiento genera efectos desfavorables, acotado el alcance de su

derecho indemnizatorio".

68 ZAVALA de GONZALEZ, Matilde - GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo (colab.), arts. 1708 a 1729, en "La
responsabilidad civil en el nuevo Cédigo", Ed. Alveroni Editores, 2015, t. I, p. 183.
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En definitiva, —concluye—, "soportan un imperativo de prevenir dafios todos los miembros
de la sociedad, pues se encuentran constreflidos. I) a no danar, II) a impedir perjuicios de
proveniencia ajena y I1I) de ser victimas, a desplegar gestiones para que los petjuicios sufridos

no aumenten".

Ademas, le atribuye importancia en que el precepto alude al deber de prevenir dafios no
justificados (art. 1710, inc. a), lo cual debe interpretarse en el sentido de que la causaciéon o

la no evitacion de dafios debe provenir de una conducta antijuridica.

Por dltimo, indica que "son presupuestos genéricos para promover una reclamacién
preventiva: a) una accién u omision que origina peligro de dafio; b) antijuridicidad de la
conducta riesgosa; ¢) previsibilidad del resultado nocivo; d) lesion a un interés razonable del

acto; ) la posibilidad de detener el emprendimiento nocivo".

Alberto Bueres” considera que el Cédigo Civil y Comercial "ha disciplinado con acierto la
tutela preventiva (o inhibitoria) —acciones para evitar que un dafio se produzca—, tutela
esta que siempre ha existido, desde tiempos pretéritos, y que bien podria ubicarse en el campo
de un genérico derecho de dafios, como propone, por ejemplo, Eugenio LLlamas Pombo (a
menos que se pretendiera que, conceptualmente, la responsabilidad civil no es la obligacion
de reparar el dafio si no el deber de evitarlo a mas del de repararlo). Estimo que este es el

sentido de los arts. 1711 y 1712" del Cédigo.

Para Carlos Calvo Costa” la finalidad preventiva reconoce como fundamento la
consagracion del principio alterum non laedere, al cual la Corte Suprema ha oportunamente
considerado de raigambre constitucional e implicito en el art. 19 de nuestra Carta Magna.

En esa tarea de reconstruccion de la unidad juridica del Derecho Privado, con los principios
de derechos humanos y publicos, la prevencion es de vital importancia, se trata de pacificar
la sociedad, de evitar la producciéon del dafio, en todas las dimensiones, con especial

referencia a la cuestion ambiental.

© BUERES, Alberto, "La responsabilidad civil por dafios en el proyecto de Cédigo Civil y Comercial 2102",
LL, 2013-A-835.
70 CALVO COSTA, Catlos, "La pretensién preventiva en el detecho de dafios", LL, 2018-A-976.
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Fernando A. Sagarna’ apunta que el "bloque de responsabilidad civil, parte de remarcar que
sus funciones son la de "prevencion" y "resarcimiento", sefialando en primer lugar a aquella,
pues se pone especial énfasis en la evitabilidad del dafio prima facie, ex ante (art. 1708). Asi
el centro de la responsabilidad civil no es solamente el dafio, sino también la prevencion del

dafio".

Monjo y Argafiaraz’* precisan que "el deber de prevencién no puede escindirse del juicio de
previsibilidad y especialmente, del juicio de evitabilidad, lo que significa que el dafio debe
haber sido previsible y evitable. La alusiéon en la norma al referir que toda persona tiene el
deber, "en cuanto de ella dependa", a nuestro modo de ver, significa que la prevencion del
dafo debe encontrarse dentro de la esfera de control del sujeto, y el dafio o su agravamiento

debe haberse podido prever y, ademas, evitar".

Ahora, estan legitimados para reclamar quienes acrediten un interés razonable en la
prevencion (art. 1712). Aquel es portador de un interés razonable o atendible, esta legitimado
activamente de obrar en una pretensién preventiva. Ademas, como lo sefialamos mas arriba,
se destaca que "no es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucién" (art. 1711, in

fine). No se habla en este ambito de factores de atribucion.

La funcién preventiva prescinde de un factor de atribucién o imputabilidad. Factor objetivo
(culpa irrelevante). Responsabilidad objetiva (obligacion de resultado). Factores subjetivos

(culpa, dolo).

En otro orden, sefialamos que el concepto de dafio refiere a una lesién a un derecho o un
interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el

patrimonio o un derecho de incidencia colectiva.

De esta forma claramente incluye el dafio ambiental colectivo (en cuanto afecta a derechos
de incidencia colectiva). También se podria inferir lo dicho, porque la ley menciona el
patrimonio sin ninguna referencia adicional, por lo que comprende el patrimonio individual,

publico, o colectivo.

T SAGARNA, Fernando, "Las funciones de la nueva responsabilidad civil", RRCyS, 2016-11, tapa.
2 MONJO - ARGANARAZ, Mariangel, "Funciones de la responsabilidad civil. Funcién preventiva", en
MARQUEZ, José F. (dir.), Responsabilidad Civil en el Codigo Civil y Comercial, Ed. Zavalfa, 2015, t. 1, p. 61.
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Que la indemnizacién comprenda el perjuicio directo o indirecto (y el dafio ambiental es
indirecto o reflejo), actual o futuro (que en nuestra materia es clave), como la pérdida de
chance (calificada jurisprudencia considera el dafio ambiental como un dafio a la salud, que
provoca pérdidas de chances en los individual, que se resumen en un menoscabo las aptitudes
reales o potenciales de la victima de tener una mejor calidad de vida, o de expectativas de

vida), también es relevante para el Derecho Ambiental.

Destacamos que constituye normativa de aplicacién en el Derecho Ambiental, el art. 1757 7
que introduce una reforma en los elementos de la responsabilidad objetiva, en cuanto incluye
no solo las cosas (riesgo o vicio) sino también las actividades riesgosas o peligrosas por su
naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su realizacion. No son
eximentes la autorizacion administrativa para el uso de la cosa o la realizacién de la actividad,

ni el cumplimiento de las técnicas de prevencion.

Muchos casos de dafio ambiental estan ligados a actividades riesgosas o peligrosas; asi por
ejemplo, el complejo industrial o la maquinaria en su conjunto; las particulas que se emiten
(material particulas en suspension), emanan o vierten de los diversos establecimientos
industriales, se encuadran en este supuesto de responsabilidad objetiva, en la que no es causal
de justificacion ni de exencion de reproche, la autorizacion ni el permiso para su uso o

realizacion, ni el cumplimiento de las técnicas de prevencion.

Por dltimo, el deber de prevencion se cuela en el régimen de las inmisiones inmateriales.

16. REGIMEN DE INMISIONES AMBIENTALES

Capitulo 4. Limites al dominio.

Articulo 1973 — Inmisiones.

73 GALDOS,Jorge, "El art. 1757 del Céd. Civ. y Com. (el antetior art. 1113 del CC)"', RRCYS, afio XVII, nro.
4, abril 2015, p. 176; "Responsabilidad por actividades riesgosas y peligrosas en el nuevo Cédigo", LL, 2016-B-
891. PARELLADA, Catlos A., "Responsabilidad civil por actividades riesgosas”, La Ley, Edicién especial
XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, La Ley, martes 24 de septiembre de 2019, p. 5.
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Historicamente se vincula el art. 2618 CC, antecedente inmediato del novisimo art. 1973 de
inmisiones contenido en el Codigo Civil y Comercial, con la base del derecho ambiental, cuyo
texto, dicho sea de paso, es fruto de la ley 17.711, aunque Vélez, lo habia previsto, aunque

con menor alcance que el actual sistema del referido articulo.

Inicialmente era para molestias que excedfan el limite de las incomodidades ordinarias, y las
molestias era ruido excesivo proveniente de establecimientos industriales o fabriles vecinos,
y se resumia en una indemnizacién por dafios, cuya base sentaba en el art. 2619 CC. Luego
con laley 17.711, se ampliaron los supuestos de aplicacién de la norma, hablando no solo de
ruido, sino también de humo, calor, olores, luminosidad, vibraciones o inmisiones similares
(en realidad esta ultima terminologia, que proviene del derecho romano, es una pequefia
novedad que establece el Codigo), por lo que se entendia que la enumeracion era meramente

ejemplificativa, no taxativa ni cerrada.

En el art. 26187 ademas, se habla de excesos en la normal tolerancia (antes, incomodidades
ordinarias). Y refiere la norma a una serie de estandares o parametros juridicos que el Juez
deber ponderar razonablemente o tener en cuenta al resolver la cuestion: a) las circunstancias
del caso; b) las condiciones del lugar; c) el respeto al uso regular de la propiedad; d) la

prioridad del uso; e) las exigencias de la produccion.

Todo ello, aunque mediare autorizacién administrativa para aquella. Y como la redaccion del

art. 2618, utiliza desafortunadamente, la palabra o cépula "o"

, para establecer las amplias
facultades del Juez en la cuestion, ordenar el cese o la indemnizacién de dafios y petjuicios,
hubo desde entonces una polémica en la doctrina autoral y jurisprudencial, acerca de su

caracter, es decir si se trata de una alternativa o una acumulacién.

Con buen criterio el Cédigo Civil y Comercial, en el art. 1973, modifica el texto en punto a
esta cuestién, para establecer que "Segun las circunstancias del caso, los jueces pueden
disponer la remocién de la causa de la molestia o su cesacion y la indemnizaciéon de los

dafios".

7+ ADROGUE, Manuel I.: “Las molestias entre vecinos en la Reforma Civil”, capitulo V, obra colectiva
“Temas de Derecho Reales”. Editorial Plus Ultra. “Las molestias entre vecinos en la reforma del Cédigo Civil

ley 17711, LL, 1996-C-718. ANDORNO Luis Orlando, “Las molestias de vecindad (art. 2618 C.C.). La
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Es decir, adopta una regulacion mas amplia, moderna, y actual, asignandole a los jueces la

facultad de disponer la remocion de la causa de la molestia o su cesacion".

A continuacién, establece que "Para disponer el cese de la inmision, el juez debe ponderar
especialmente el respeto debido al uso regular de la propiedad, la prioridad del uso, el interés
general y las exigencias de la produccion”. Este articulo parte de la base que el caso es de una
sentencia dificil para el juez, por lo que no extrafia que se refiera a la necesidad de elaborar
un juicio de ponderacién, tomando en consideracion diversos estandares de prudencia, y

circunstanciado, en la busqueda del equilibrio interpretativo.

Uso regular de la propiedad, prioridad del uso (preocupacion), exigencias de la produccion,
y la novedad; el interés general, como cartabon de esta cuestion entre vecinos, que excede el
interés de las partes en conflicto. Los conflictos de vecindad, vistos antes como restricciones
y limites al dominio, impactan muchas veces sobre terceros, la comunidad en su conjunto, o
en definitiva, el interés publico colectivo, que debe ser tenido en cuenta por el juzgador al

momento de adoptar una decision final sobre el caso.

Finalmente, no escapa a nuestra consideracion que el Cédigo Civil y Comercial introduce
modificaciones sustantivas con impactos procesales. Notables autores de la especialidad

procesal advierten de estos cambios.

Tan solo destacamos que, en materia ambiental, la ley 25.675 General del Ambiente regula
incipientemente el proceso colectivo ambiental, e instituye dos acciones especificas de
defensa del ambiente: una de ellas con claro objetivo preventivo; nos referimos a la accion

de amparo por cesacion de las actividades generadoras de dafio ambiental colectivo.

También cabe mencionar las amplias facultades que el art. 32 de la ley 25.675 atribuye a los
jueces, para adoptar "las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos

dafiosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general”

Pablo Lorenzetti, en un excelente trabajo publicado en RCyS”, pone de resalto que "también,

en base al mismo dispositivo, el magistrado se encuentra facultado para disponer aun de

75 LORENZETTI, Pablo, "Funciones de la tesponsabilidad civil y dafio ambiental en el Proyecto de Cédigo
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oficio y sin peticién de parte, "medidas de urgencia, aun sin audiencia de la parte contraria".
Se trata del "activismo judicial" predicado para este tipo de casos, amplia y razonablemente
ejercido por cada uno de los jueces que a lo largo y a lo ancho de nuestro pafs han debido

enfrentarse a casos vinculados a la tutela del ambiente".

17. CONCLUSIONES

El Cédigo Civil y Comercial constituye una enorme contribucion para la defensa del
ambiente porque regula derechos individuales y derechos de incidencia colectivos (dentro de

cuya familia se encuentra el derecho ambiental):

1. Porque con la constitucionalizacién del derecho privado, integra o subordina este
ultimo, a la Constitucion y los Tratados Internacionales, en particular los relativos a
los derechos humanos, dentro de los cuales se inscribe el derecho ambiental.

2. Porque introduce los conceptos de ambiente, sustentabilidad (macro fin del derecho
ambiental), la flora, fauna, el agua, la biodiversidad, y el paisaje.

3. Porque reconoce las normas de presupuestos minimos.

4. Porque incluye un nuevo paradigma en materia de bienes, al regular aspectos relativos
a los bienes colectivos y valores colectivos en referencia a los derechos ambientales,
y las comunidades como los pueblos originarios (parte de una sociedad multicultural).

5. Porque declara como principio general del derecho, la buena fe (la lealtad, el obrar
transparente), una de las ideas fuerza del derecho ambiental, junto con la solidaridad,

la cooperacion, y la paz.

Civil y Comercial de la Nacién de 2012", Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, agosto de 2013, afio XV,
aro. 8, VIII, p. 5.; "La funcién preventiva de la responsabilidad civil y el dafio ambiental en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién", en nuevocéddigocivl.com: "Antjuridicidad como presupuesto de la
responsabilidad civil por dafio ambiental. Su reformulacién a partir del nuevo Cédigo Civil y Comercial",
Revista de Derecho Ambiental, Ed. Abeledo Perrot, julio/ septiembre de 2015, nro. 43, p. 23; "Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién: compatibilizacion entre la esfera publica y la privada y entre el ambito colectivo y el
individual", JA, 2015-3, ejemplar del 30 de septiembre de 2015, p. 3; "Relacién de causalidad como presupuesto
del dafio ambiental. Nuevos pertfiles a partir del C6d. Civ. y Com. de la Nacién", en RCyS, 2016-11-19; "Tutela
inhibitotia en materia ambiental. Funcién preventiva y funcién precautoria de la responsabilidad civil", Revista

de Derecho de Dafios, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2016-2, p. 523
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6. Porque amplia los supuestos de abuso del derecho para aquellos casos en que se
afectara derechos de incidencia colectiva (en especial, el funcionamiento y la
sustentabilidad del ecosistema), disefiando un modelo o versién novedosa, de abuso
del derecho ambiental, o “ECO- ABUSO” (Sozzo), disponiendo un limite externo
para el ejercicio de los derechos individuales, consagrando un principio de
sociabilidad.

7. Porque introduce en el articulo 240, la regla de la compatibilidad, entre el ejercicio de
los derechos individuales y los derechos de incidencia colectiva, y de no afectacion
del funcionamiento y sustentabilidad de los ecosistemas, el paisaje, el agua, suelo,
agua, flora, biodiversidad, valores culturales, lo que implica un profundo replanteo
de las relaciones del hombre y la naturaleza (VISION ECOLOGISTA), de caracter
ECOCENTRICO o sistémico, contrario al antropocentrismo, individual, egoista, y
utilitarista, propio de la cosmovisioén de los cddigos decimonodnicos.

8. Porque reconoce la doble funcién del derecho de dafios: preventivo y de reparacion,
poniendo el acento en la evitacién del dafio, que para el derecho ambiental es un
principio basico de politica protectoria y unicamente para casos de dafios
consumados, tendra prioridad absoluta la recomposicion.

9. Porque comprende en la regulacion, el dafio ambiental colectivo, los dafios a las
pérdidas de chances, y la responsabilidad por actividades peligrosas o riesgosas por
naturaleza.

10. Porque define claramente las amplias facultades del juez en casos de inmisiones
inmateriales. Y lo que es mas importante, flexibiliza la carga de la prueba,
introduciendo la doctrina de las cargas dinamicas probatorias.

11. Porque introduce el concepto de consumo sustentable como uno de los principios

basicos en materia del derecho del consumidor.
Por ultimo, una reflexion final.

Los arts. 1°, 2°, 3%, 9° 10, 14, 240, 241, 1708, 1709, 1710, 1715, 1973, hunden sus raices en
la Constituciéon Nacional (que en la especialidad, encuentra base en el art. 41, deber de
preservacion’) estan inspirados en ideas del Derecho Privado Constitucional, en los

principios y valores juridicos fundamentales del ordenamiento, también en la libertad, la

76 TORRES, Sergio G.- MADIEDO, Mariano (Coordinacién), Derecho Ambiental, Hammurabi, 1019.

MBI - SRR




ACTUALIDAD JURIDICA AMBIENTAL N. 102/2, JUNIO 2020

CONGRESO NACIONAL DE DERECHO AMBIENTAL | NESTOR A. CAFFERATTA

buena fe, la paz, 1 convivencia armonica y sustentable, fraternidad, democracia, solidaridad,
cooperaciéon y orden publico de coordinacién, que resulta imprescindible para la integracion
en concordia del ejercicio de los derechos individuales, con los derechos de incidencia
colectiva. Es un salto de lo individual a lo colectivo, sin que ello implique, denegar, aniquilar,

aplastar, o remover derechos individuales.

Por ello se le exige al juez desarrolle una labor hermenéutica de ponderacion.

El Cédigo Civil y Comercial en los arts. 10, 14, 1710, 1715, 1973, fortalece la funcién
preventiva de la justicia, los mecanismos de tutela civil inhibitoria, la accién preventiva’’, para
anticipar las barreras jurisdiccionales, en forma precoz, temprana, en los albores del conflicto,

cuando todo esta por hacerse, y nada definitivamente, esta dicho.

Este remedio civil inhibitorio que estaba orientado en sus inicios hacia la proteccion de la
posesion y de la propiedad ha evolucionado también con el tiempo, ampliando su ambito de
tutela al abarcar la tutela de los derechos y deberes fundamentales de las personas y de otros

bienes de dominio publico, como el medio ambiente.

Se persigue evitar la politica del hecho consumado.

La transformacion de la responsabilidad civil por dafios, con la incorporacion de la funcion
preventiva, regulada por el Cédigo Civil y Comercial, le da un mayor apoyo al micro sistema
de tutela preventiva ambiental, que se enriquece, ademas, con la operatividad conjunta de los
principios de prevencion, precautorio, y de cesacion de las actividades generadoras de dafio

ambiental colectivo.

La introduccion del derecho ambiental en el Codigo Civil y Comercial, y de las normas de
presupuestos minimos ambientales, sirve para unificar (uniformar en la variedad), el régimen
juridico de la responsabilidad por dafio ambiental colectivo que, desde su regulacion especial
en laley 25.675 General del Ambiente, arts. 27 y ss., necesitaba de la recepcion en el Derecho
Comun Privado, para su mayor comprension. Deja, entonces, su situacién de aislamiento
normativo y se integra de manera coherente, con el macro sistema contenido en el Codigo

de Derecho Privado.

77 LORENZETTI, Ricardo, "Tutela civil inhibitoria", LL. 1995-C-1217.
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RESUMEN:

La actual configuracién del mercado europeo de derechos de emision es consecuencia de
una normativa innovadora y en cierto sentido, experimental, cuya aplicacién practica ha
generado numerosos conflictos. Pero es deudora también de la decisiva doctrina

jurisprudencial surgida de los tribunales al resolver estos.

ABSTRACT:

The current configuration of the EU Emission Trading System is a consequence of
innovative and in some sense experimental regulation, whose practical application has
generated many conflicts. But it is also a consequence of the decisive jurisprudential doctrine

that arose from the courts in resolving these conflicts.
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1. INTRODUCCION

Pretende esta ponencia mostrar como ha respondido la Unién Europea (y sus Estados
miembros, especialmente, Espafa) a la crisis climatica, mediante la técnica innovadora del
mercado de derechos de emision, y como este caracter novedoso ha generado conflictos
judiciales que a su vez han servido para clarificar algunos aspectos, mejorar otros y confirmar,

en general, la utilidad de esta técnica.
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2. CUESTION PREVIA: LA CRISIS CLIMATICA

2.1. Caracteristicas

El libro de estilo de numerosos periddicos de incidencia internacional ha previsto la

sustitucion del término “cambio climatico” al que nos hemos acostumbrado por el de “crisis

climatica”. Actualmente se habla ya incluso de “emergencia climatica”, y asf lo ha declarado
. 1 ’ . . .

recientemente el Parlamento Europeo'. Estamos ante una auténtica crisis, tras la cual nada

va a ser igual que antes a nivel mundial. Esta “crisis” exige un cambio radical de

comportamientos y mientras este no se produzca, seguira agravandose. Sus notas

caracteristicas son las siguientes:

1. Es una crisis global, inasequible a soluciones Gnicamente internas. Es consecuencia
de la suma de emisiones de gases de efecto invernadero (GEI) realizadas en
cualesquiera lugares. Estas emisiones se acumulan y no son susceptibles de ser
compartimentalizadas. La crisis no esta cefiida a uno o varios Estados. La unica
soluciéon a la acumulaciéon de GEI es que, también globalmente, se reduzca la
concentracion de estos gases en volumenes suficientemente amplios para lograr que
sean relevantes.

2. Esuna crisis causada fundamentalmente por la actividad privada y resoluble por esta
(pero cuya solucién debe ser promovida por el sector publico). La crisis la hemos
provocado todos. Sin perjuicio de la posible exigencia de responsabilidades a
determinados Estados y empresas, el consumo de energfas no-renovables ha sido
general. Son algunas grandes instalaciones de generacion eléctrica, de produccion
industrial o, en general, la creciente actividad ganadera, las que cuantitativamente han
aportado mas a las causas de esta crisis; pero el transporte motorizado, masivo, o el
uso de calefaccién basados en quema de combustibles fésiles democratizan las causas

del fenémeno.

I Resoluciéon de 28 de noviembre sobre la situacion de emergencia climatica y medioambiental
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No es, pues, la actividad publica (prestacional o autoritaria) la causante de la crisis. Sin
embargo, son los poderes publicos, bien individualmente, bien mediante la cooperacién
internacional, los que deben asumir y han asumido ya la responsabilidad ultima del cambio

de paradigma energético para restaurar las condiciones previas a la crisis.

Por tanto, los poderes publicos estatales e internacionales deben articular las técnicas
oportunas para lograr ese cambio. No basta con el mero cambio normativo (como si fuese
una cuestion de orden estrictamente politico) sino que es preciso que el sector productivo y
los consumidores cambien las estructuras productivas o de consumo. El gran problema es
cémo pueden los poderes publicos lograr el cambio del comportamiento de los sujetos

privados en esta materia.

3. Es una crisis causada por una multiplicidad de actividades. El incremento de GEI en
la atmdsfera es consecuencia, fundamentalmente, de las emisiones derivadas de la
quema de combustibles fésiles en la industria (energética, etc.), de los edificios
(emisiones domésticas y de calefaccion), de las del transporte, de las agricolas y
silvicolas y, sobre todo, ganaderas. No se pueden atribuir a una sola causa ni a una

unica actividad.

2.2. La solucion técnica de la crisis pasa por el cambio radical de estructuras

energéticas

De acuerdo con lo anterior, la lucha contra la crisis climatica pasa, fundamentalmente, por el
cambio de estructuras de produccion, de transporte y de habitos de consumo de energfa, en
cuanto que la produccién de energfa (eléctrica, calorifica o cinética) es el destino de la
inmensa mayor parte de los combustibles fésiles en el mundo actual, cuya quema genera

diéxido de carbono.

Sin perjuicio de la necesidad de adaptacion al inevitable cambio climatico, a la que se deben
destinar medios econémicos y técnicos, la normativa debe promover la mitigacion, esto es,
la reduccién de emisiones, en la medida en que esta es posible. Esta reduccién de la

concentracion de GEI en la atmdsfera se puede realizar por dos vias:
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1. La absorciéon de emisiones. Se trata de potenciar el papel de los sumideros de
carbono. Son, fundamentalmente, los bosques los que llevan a cabo esta funcién y,
en menor medida, los mares. Igualmente, cabe el secuestro o captura artificial de los
gases (técnica de “captura y almacenamiento de carbono”: CAC), regulada en Espafia

por la Ley 40/2010, de 29 de diciembre, de almacenamiento geoldgico de didxido de carbono.

Sin embargo, la capacidad de absorciéon de la vegetacion es limitada porque el incremento de
la extensién forestal solo se puede hacer a medio o largo plazo y tiene importantes
limitaciones geograficas, climaticas y bioldgicas. La captura artificial estd en fase de
experimentacion y muy lejos de poder ser una técnica viable econémicamente y utilizable

masivamente.

2. Lareduccién de emisiones. Es aqui donde la tecnologfa puede hacer mas. La solucion
fisica de la crisis exige la sustitucion de las energias basadas en la quema de
combustibles fosiles por energias renovables o, al menos, no emisoras de gases de
efecto invernadero. Ello supone un nuevo modo de generar electricidad, un nuevo
modo de transporte, un nuevo modo de calefaccién de los espacios cerrados, y un

nuevo modo de producir, en general.

Y todo ello debe complementarse, al menos transitoriamente, hasta que se alcance un sistema
energético completamente limpio, con la eficiencia energética que, en la medida en que
supone un ahorro de cualesquiera tipos de energfa, también supone una reduccion de la

generada por fuentes no-renovables.

Este cambio radical y urgente de estructuras de produccion, de transporte y de habitos de

consumo de energfa, es lo que pretende llevar a cabo la denominada transicién ecolégica.
2.3. Qué se necesita (desde el punto de vista juridico)

Ante problemas complejos como es este, no sirven las soluciones tradicionales: se necesita

en buena medida experimentar nuevas técnicas juridicas que permitan encontrar los métodos

mas adecuados para luchar contra la crisis climatica. Aunque, légicamente, la

“experimentaciéon” conlleva también problemas nuevos que hay que resolver. En concreto,
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1. En primer lugar, establecer instrumentos globales o de coordinacién de instrumentos
nacionales. Sirven, pero no son suficientes, las técnicas juridico-publicas meramente
locales o incluso regionales, porque la reduccion de gases de efecto invernadero es
localmente indiferente, si a nivel global se sigue incrementando la concentracion de
GEL De esta forma, las técnicas tradicionales de command and control, que pueden
permitir reducir las emisiones en un territorio o un pafs de poco sirven si no se

generalizan en los demas paises.

Debera, por lo tanto, o utilizarse una técnica de aplicacion global o coordinar entre todos los
protagonistas principales la adopciéon de medidas eficaces que no hagan inutil el esfuerzo

individual.

2. Deben ser variadas las técnicas juridicas utilizadas, porque lo son las fuentes y las
causas de la concentracién de GEI, y porque cualquiera de ellas de forma aislada
resulta insuficiente para alcanzar los objetivos. La extension y el caracter multiforme
de las actividades que generan emisiones estos gases a la atmosfera exigen también

una gran extension y multiplicidad de las técnicas juridicas dirigidas a reducirlas.

No basta con una técnica: cada entidad publica debe utilizar las técnicas que, de acuerdo con
sus competencias materiales y territoriales, pueda ejecutar de forma eficaz. Ello aboca a una

multiforme conjuncion.

3. Que se ponga precio al carbono. Por el enorme esfuerzo econémico que supone el
cambio de estructuras productivas y energéticas, es preciso cuantificar los costes para
ponderar adecuadamente los esfuerzos que se exigen a los ciudadanos y a las
empresas o que se autoimponen las Administraciones. Teniendo en cuenta que la
causa del cambio climatico son las emisiones de GEI masivas, poner precio al
carbono permite que se pueda saber el coste de la reduccion y se pueda atribuir a los

causantes de las emisiones dichos costes (de acuerdo con el principio “guien contamina
g A

pagd’).
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4. Que las técnicas utilizadas, en la medida de lo posible, no impidan el crecimiento
econémico y las libertades econémicas. Uno de los problemas de la reduccién de
emisiones ha sido, desde que se planteé en el Convenio Marco para el Cambio
Climatico de 1992, su relacién con el desarrollo econémico. La solucion facil es dejar
de producir, de moverse, de consumir energfa. Pero la dignidad de los ciudadanos
exige que el cambio estructural de produccién y comportamientos de consumo no
se haga a costa de su bienestar, en la medida de lo posible. Esto supone compatibilizar

la produccién industrial con la mejora tecnolégica.

No parece viable la prohibicién, al menos a corto o medio plazo, de sistemas de produccion
o consumo de energia basados en combustibles fésiles. Es decir, las medidas deben ser
progresivas porque el cambio estructural de produccién y consumo es, como el cambio
climatico, un proceso: hay razones econémicas (de amortizacion de inversiones) y sociales

que exigen una adaptacion paulatina y no traumatica.

A la vez, la falta de alternativas asequibles a estas estructuras lleva a hacer conveniente que,
frente a las técnicas prohibitivas, se promuevan o estimulen técnicas de reducciéon de

emisiones de aceptacion libre.

Ademas, si el peso de la aplicacion de las técnicas va a recaer sobre el sector privado en buena
medida, se hace preciso infundir la suficiente seguridad juridica para no disuadir de la

necesaria inversion privada en tecnologfa hipocarboénica.

Es necesario, pues, experimentar. L.os poderes publicos de todos los niveles tienen que
plantear cuales son las medidas —y como se pueden lograr resultados sinérgicos- mas aptas

para lograr los objetivos de lucha contra la crisis.
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3. LA EXPERIMENTACION SE HA PLASMADO EN LA
CREACION DE UN MERCADO DE DERECHOS DE
EMISION

3.1. La construccion comunitaria de un mercado de emisiones como técnica

marco de la lucha contra la crisis climatica.

La UE aposté desde el principio (Kioto) por asumir conjuntamente compromisos
internacionales (cumplimiento conjunto del PK: art. 3) y por compartir con los Estados
Miembros el esfuerzo de reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero, cada uno

desde sus competencias y desde sus posibilidades reales.

En este planteamiento, la UE asumi6 la creacion de un instrumento comunitario (el mercado
de derechos de emision) mediante la aprobacion de la Directiva 2003/87, de 13 de octubre,
y dejo en manos de los Estados miembros la eleccion de las técnicas juridico-publicas mas
convenientes para luchar contra el cambio climatico en los sectores no afectados por el

mercado (agricultura, urbanismo y vivienda, transporte, residuos)’.

2 Si el derecho a realizar emisiones localizadas del sector industrial (y, posteriormente, del transporte aéreo)
pueden ser objeto de “lotizacién” y, por tanto, de mercado, no ocurre lo mismo con las emisiones del sector
del transporte, de la vivienda, de la agricultura o de los residuos, cuyas emisiones —difusas o no, pero dificilmente
cuantificables- no pueden ser, técnicamente, a dia de hoy, objeto de mercado. Pero, en la medida en que superan
el 50% de las emisiones de la UE, y para evitar que estos sectores quedasen al margen de la lucha por la
descarbonizacién, la Unién Europea aprobé la legislacion sobre el reparto del esfuerzo establece objetivos
anuales vinculantes de emisiones de gases de efecto invernadero para los Estados miembros para los periodos
2013-2020 y 2021-2030. Los objetivos se refieren a las emisiones de la mayoria de los sectores no incluidos en
el régimen de comercio de derechos de emision de la UE, como los transportes, los edificios, la agricultura y
los residuos. Esta normativa incluye la Decision de «reparto de esfuerzo» (Decision (CE) 2009/406, de 23 de
abril, sobre el esfuerzo de los Estados miembros para reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero a fin de cumplir los
compromisos adquiridos por la Comunidad hasta 2020) y el Reglamento (UE) 2018/842, de 30 de mayo de 2018, sobre
reducciones annales vinculantes de las emisiones de gases de efecto invernadero por parte de los Estados miembros entre 2021 y

2030 gue contribuyan a la accion por el clima, con objeto de cumplir los compromisos contraidos en el marco del Acuerdo de Paris,
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Aunque tiene sus precedentes, tanto en el derecho comunitario como en el comparado, el
instrumento del mercado de emisiones europeo es un experimento. Y la abundante

jurisprudencia europea y estatal dan fe del caracter experimental de estas medidas.
3.2. La razén de la eleccion de esta técnica frente a otras mas probadas

No se mostraba factible la creacién de un impuesto europeo sobre las emisiones de GEI —
que serfa, a priori, lo mas légico- por la imposibilidad de obtener la unanimidad necesaria en
el Consejo para ello. Por eso se cred el mercado, que no exige la unanimidad. Responde, por
tanto, a una razén de posibilidad competencial, mas que de conveniencia: la conveniencia
llevaria al impuesto, porque la técnica impositiva es mucho mas conocida y genera, desde esa
perspectiva, mas seguridad juridica a los Estados miembros (aunque no a los sujetos pasivos,
grandes emisores en este caso). La adopcién de un impuesto europeo exige la unanimidad
en el Consejo (procedimiento legislativo especial del art.192.2.a) TFUE), algo practicamente
imposible de conseguir, mientras que la creacion del mercado de derechos de emision exige
unicamente la mayorfa cualificada (art.192.1 TFUE, procedimiento legislativo ordinario, en
relacion con el art.294 TFUE): eso hace viable esta técnica y augura su expansion futura si se
demuestra suficientemente eficaz. Ademas, siempre es posible la creaciéon de impuestos a
nivel estatal o autonémico, en su caso, para gravar las emisiones de GEI, cuya compatibilidad
ha sido confirmada en diversas ocasiones por nuestros Tribunales, como veremos #nfra.

Por otro lado, el mercado de derechos de emision tiene ventajas que responden a las

necesidades de la lucha contra el cambio climatico:

e ¢l mercado es regional: aina los esfuerzos de los titulares de instalaciones de
todos los Estados miembros.

® -por su necesaria transparencia, atribuye un precio al recurso publico o colectivo,
asegura la internalizacién de los dafios ambientales, restringe mucho menos la
libertad de empresa (de estrategias economicas) de los operadores econémicos,

reduce la burocracia y los costes administrativos, etc.
Pero nunca se habfa planteado un mercado asi, por lo que los ineludibles problemas de

adaptacion, de crisis, de mal funcionamiento... y los litigios se han hecho presentes, como

era de esperar, ante los defectos de disefio y disfuncionalidades de esta técnica.
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4. CONFLICTIVIDAD JUDICIAL GENERADA POR LA
CREACION Y APLICACION DEL MERCADO

El mercado europeo ha tenido tres fases desde su nacimiento: una primera fase de prueba
(2005-2007); una segunda fase, coincidente con el quinquenio «Kiotoy, 2008-2012, de prueba
ma non troppo; y la fase hoy vigente (2013-2020). Esta construccion gradual ha permitido ir
aprendiendo de los errores de la configuracion inicial, learning by doing, y de esta forma se ha
configurado un mecanismo, mejorable pero sin duda eficaz, técnicamente avanzado y

bastante mejor adaptado a la situacion real de la economia de los paises europeos.

4.1. La finalidad del mercado de derechos de emision

El Tribunal de Justicia ha tenido ocasiones reiteradas de sefalar que el objetivo principal de
la Directiva 2003/87, reguladora del mercado de emisiones, es reducir sustancialmente las
emisiones de GEI para cumplir con los compromisos de Kioto (STPI de 7 de noviembre de
2007, as. Alemania c. Comision, T-374/04, n. 124; STPI de 23 de septiembre de 2009, Polonia
¢. Comision, 'T-183/07; SSTJUE de 29 de marzo de 2012, Comision ¢. Polonia, C-504/09 y
Comision ¢. Estonia, C-505/09; STJUE de 17 de octubre de 2013, as. lberdrola, as. 566/11,
567/11,580/11,591/11, 620/11 y 640/11). Pero con posterioridad, los jueces europeos han
afinado esta afirmacion, precisando que si el objetivo dltimo del mercado es, efectivamente,
proteger el ambiente mediante la reducciéon de emisiones de GEIL, el sistema, por 57 mismo, no
reduce esas emisiones: favorece y anima la busqueda de los costes mas bajos para reducir las
emisiones a un nivel preciso (STJUE de 28 de abril de 2016, as. Borealis Polyoflefine, C-191/14,
C-192-14, C-295-14, C-389-14, C-391-14, 392-14 Y 393-14)°.

En todo caso, el hecho de que los objetivos del mercado europeo confluyan con los del
Protocolo de Kioto (reducciéon de emisiones con el minimo coste) no significa que este
mercado coincida o forme parte del mercado internacional previsto por el art. 17 del
Protocolo. Aunque pueden vincularse mediante los mecanismos basados en proyectos (de

desarrollo limpio —art. 12 PK- y de actuacion conjunta —art. 6 PK-) y las unidades de uno y

3 Sobre este problema y, en general, sobre todo el régimen juridico-publico del mercado de derechos de emision,
véase el extraordinario trabajo de CHENEVIERE, C., Le systéme d’échange de quotas d'émission de gaz a effet de serre.

Protéger le climat, préserver le marché intérienr, Bruylant, Bruxelles 2018 zn fotum (pag. 18, en este aspecto concreto).
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otro se basan en una tm de CO2equivalente (asignada o ahorrada), lo cierto es que la cantidad
y calidad de los actores (unas pocas decenas de Estados, por una parte, y mas de diez mil
instalaciones emisoras por otra) son distintos. El Tribunal de Luxemburgo se ha preocupado
de expresar la diferencia esencial entre ambos modelos (STJUE de 7 de abril de 2016, as.

Holcim (Romania) ¢. Comisién, C-556/14).

4.2. Configuraciéon del ambito subjetivo del mercado

1. La aplicacion desigual del mercado a los diversos sectores productivos (siderargicas
vs. aluminio): la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 2008 en el

as. Arcelor Atlantique et Lorraine y otros, C-127/07".

De entre los grandes emisores industriales de GEIL en un primer momento quedaron fuera
del mercado las industrias quimicas y la produccion de metales no férreos, que son también
productoras de gases de efecto invernadero. Esa seleccion de sectores fue tachada de
arbitraria y confusa, y por ello, una importante siderurgica planteé diversos recursos que
resolvi6 el Tribunal de Justicia: uno de anulacién (resuelto por STPI de 2 de marzo de 2010,
as. Arcelor C.Parlamento y Consejo ' T-16/04, que confirmé la legalidad de la Directiva 2003/87);
otro, un recurso ante el Conseil d’Ftat que dio lugar a una cuestién prejudicial, en la que la
STJUE de 16 de diciembre de 2008 afirmé que los sectores de la siderurgia, quimico y de los
metales no férreos se hallan, a efectos del examen de la validez de la Directiva 2003/87 en
relacién con el principio de igualdad de trato, en una situacion comparable, al tiempo que

reciben un trato diferente.

Se aprecia que el trato diferente que reciben las instalaciones sometidas al mercado es
desfavorable respecto de otras (requisito necesario para que haya violacién del principio de
igualdad); el Tribunal reconoce la existencia de obligaciones especificas para aquellos, cuyo
incumplimiento es sancionable; obligaciones que “no existen en el plano comunitario para

los titulares de instalaciones no comprendidas en el anexo I de la Directiva...” (n. 43). Y esa

4 Cfr., al respecto, SANZ RUBIALES, I, “El principio de igualdad en el mercado de emisiones: jurisdiccion
europea y jurisdiccion interna (sentencia del Tribunal de Justicia, Gran Sala, de 16 de diciembre de 2008, As.

C-127/07, Arcelor)”, Noticias de la Unién Eutropea, n. 311 (2010).

MU VT - SO R




:’l(,'T[,HLIDAD]URfDICA AMBIENTAL N. 102/ 2, JUNIO 2020

CONGRESO NACIONAL DE DERECHO AMBIENTAL | INIGO SANZ RUBLALES

existencia de una desventaja se da, “aun suponiendo que... la sujecion a tal régimen no implicara
necesaria_y sistemidticamente, consecuencias econdmicas desfavorables” (n. 44), porque, en el mejor de los
casos, la Directiva esta imponiendo una obligacién a algunas instalaciones (y no a todas) que
se concreta en respaldar las emisiones con derechos de emisién. Dicha obligacion genera, al
menos, una obligaciéon procedimental, que hace mas onerosa la realizacién de la actividad

port la imposicién de nuevos tramites.

Pero estarfa justificada la discriminacién porque se trata de un régimen nuevo, en el que es
importante lograr una masa critica de participantes que permitan que el mercado funcione
correctamente, aunque dicho funcionamiento sea perfectible. Este planteamiento progresivo
de consolidacion del mercado (step-by-step approach), ya fue apuntado por el propio Libro 1Verde
de la Comisién sobre el mercado de emisiones, que buscaba empezar por realidades

controlables y capaces de dar seguridad al trafico.

El Abogado General, en sus Conclusiones, defiende lo que €l califica como “experimentacion
legislativa”, operada por la Directiva 2003/87. Esta experimentacion legislativa, admitida por
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, es propia de la regulaciéon de ambitos con riesgos
sociales inéditos, y debe cefiirse a campos limitados, por un criterio de prudencia (n. 45). Esta
experimentacion —arning by doing- “lleva implicita la posibilidad de entrar en conflicto con el

principio de igualdad” (n. 46).

Por eso, para que las eventuales discriminaciones de esta “experimentaciéon” sean
compatibles con el principio de igualdad, es necesario, segun las Conclusiones Generales, que
cumplan dos requisitos: que las medidas experimentales tengan caracter transitorio (n. 47) y
que la delimitacion del ambito de aplicacion de la medida experimental obedezca a criterios
objetivos (n. 48). Y ambos criterios, tal y como sefialan las Conclusiones y la propia sentencia,

los cumple.

En resumen: el Tribunal, a la luz del caracter provisional del régimen de la Directiva y de la
objetividad en la elecciéon de los sectores incluidos y de los correspondientes umbrales,
determina que las discriminaciones producidas por la entrada en vigor de la Directiva estaban

suficientemente justificadas como para entender que el principio de igualdad no habia sido
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2. El ambito de aplicaciéon del mercado en la aviacién: prevision inicial y resultado

(cémo la UE ha echado marcha atras a pesar del apoyo de su propio Tribunal)

La Directiva 2008/101 amplié la aplicaciéon del mercado de emisiones a las empresas
aeronauticas que operasen vuelos comerciales hacia o desde aeropuertos comunitarios.
Varias empresas aéreas y asociaciones de transporte con sede en USA y Canada interpusieron
un recurso de nulidad ante la High Court of Justice of England and Wales contra las medidas de
transposicion de la Directiva 2008/101 adoptadas por el Reino Unido. EI TJUE, en el marco
de este litigio, se pronuncié con caricter prejudicial sobre la validez de la Directiva 2008/101,
que extendia el mercado de derechos de emisioén de la UE a la aviacién y gravaba los vuelos
entre aecropuertos europeos y no-europeos (STJUE de 21 de diciembre de 2011, as. A
Transport Association of America y otros, C-366/10). El TJUE reconoci6 la validez de ese
sometimiento (no afectaba al principio de igualdad porque se imponifa por igual a las

empresas europeas o no-europeas que volasen a aecropuertos de la UE).

Sin embargo, como es sabido, a la luz de las fuertes presiones de USA, Rusia y China, la
propia UE tuvo que suspender la aplicacion del mercado de derechos en la aviacion a los
vuelos hacia o desde el exterior de la UE. Se limita, de esta forma, el ambito de aplicacion a

los vuelos internos dentro de la UE.

Desde el punto de vista territorial, en cuanto a los vuelos, quedan incluidos los vuelos entre
aeropuertos de paises pertenecientes al EEE (Espacio Econémico Europeo) y Suiza (STJUE
de 21 de diciembre de 2016, as. Swiss International Air Lines AG y The Secretary of State for Energy
and Climate Change Environment Agency, C-272/15).

4.3. Configuracion del ambito funcional del mercado: qué son y qué no son las

“emisiones” y los “derechos de emision”

La obligacion de respaldo de emisiones con derechos o cuotas de emision, de una instalacion
destinada a producir electricidad nace desde la primera emisién de gases de efecto
invernadero, a modo de ensayo, antes incluso de que empiece a producir electricidad. Es
decir, la obligacién no esta vinculada al uso que se dé en cada momento al calor resultante
de la combustiéon (STJUE de 28 de julio de 2016, as. Vattenfall Europe Generation AG y
Bundesrepublik Dentschland C-457/15) si la emision la hace una instalacion de las previstas en

la lista (centrales térmicas, siderurgicas, refinerfas, etc.).
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Asimismo, el Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la diferencia entre la
liberaciéon de gases a la atmosfera (actividad sometida a la obligacién de respaldo) y la
transformacion quimica de estos que da lugar a un nuevo producto quimico al que quedan
fijados y que no conlleva emisiones atmosféricas. De acuerdo con la doctrina del Tribunal,
s6lo debe considerarse a efectos del mercado las emisiones realmente realizadas y no el
diéxido de carbono producido, si no va a parar a la atmosfera (SSTJUE de 28 de febrero de
2018, as. Trinseo Deutschland C-577/16; y de 19 de enero de 2017, as. Schaefer Kalk GmbH
&anmp; Co. KG y Bundesrepublik Dentschlan, C-460/15).

En cuanto a la naturaleza juridica de los derechos de emision, aunque la Directiva no ha
querido en ningun momento definirla —en buena medida porque son los Estados los que lo
pueden hacer en sus normas de transposicion- el Tribunal de Justicia ha tenido ocasiéon de
afirmar que estos derechos se asimilan, a efectos fiscales (IVA), a las cesiones y concesiones
de derechos de autor, patentes, licencias, marcas de fabrica y comerciales, siempre de acuerdo
con el derecho comunitatio (art.56.1 a) Directiva 2006/112, de 28 de noviembre, relativa al
sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido) (STJUE de 8 de diciembre de 2016, as.
A y B, C-453/15); ello, sin petjuicio de las calificaciones —derechos subjetivos, derechos

incorporales, etc.- que utilizan algunas leyes de los Estados miembros.

4.4. Problemas de aplicacion inicial del mercado: la asignaciéon de derechos

La concrecion de los derechos asignados gratuitamente a los operadores econdmicos sujetos

a la Directiva determind, desde el principio, una notable litigiosidad”.

1. Los problemas de calculo de la asignacidon eratuita (por el criterio “historico” o de
p gh gr
“grandfathering”): de la mera anulacion judicial a la sustitucién de la Administracion

asignante por el Tribunal.

5 Cfr., al respecto, CARO-PATON CARMONA, 1., “La asignacion nacional de derechos de emision de gases
de efecto invernadero: balance de su aplicacion y crénica de su muerte”, en VV.AA., E/ mercado europeo de derechos
de emision. Balance de su Aplicacion desde una Perspectiva [nridico-Priblica (2008-2012), Lex Nova, Valladolid, 2010,
pags. 102y ss; GARCIA ALVAREZ, G., “Jurisprudencia del Tribunal Supremo: la anulacion de asignaciones

individuales de derechos de emision de gases de efecto invernadero y otras cuestiones ambientales”, en LOPEZ

RAMON, F. (dit.), Observatorio de Politicas Ambientales 2009, Aranzadi, 2009, pags. 249 y ss.
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La previsiéon general de la asignacién de cuotas en los primeros periodos, basada en las
emisiones histéricas de las diversas instalaciones sometidas a la Directiva, se justificd, como
sefial6 el TJUE, en el intento de atenuar el impacto econémico derivado de la introduccién
inmediata y unilateral del mercado, evitando asf una pérdida de competitividad de ciertos
sectores productivos (STJUE de 17 de octubre de 2013, as. lberdrola, as. 566/11 y otros;
STJUE de 26 de febrero de 2015, SKO-ENERGO, C-43/14).

En el ambito interno, en los primeros periodos la asignaciéon era de competencia estatal, por
lo que los litigios se han producido sobre todo ante la Jurisdiccién contencioso-
administrativa. Asi, el Tribunal Supremo ha desestimado, en ocasiones, la impugnacién de
las asignaciones cuestionadas por entender que la asignacion individual se ajustaba al
ordenamiento aplicable (véanse, p. ¢j., las sentencias de 20 de julio de 2010, de 26 de enero

de 2011, o de 26 de junio de 2014).

En otras ocasiones el Tribunal ha anulado parcialmente acuerdos de asignacion: asi, la STS
de 7 de diciembre de 2010 procedié a la anulacién parcial del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 2 de noviembre de 2007, que aprobo las asignaciones individuales gratuitas de
derechos de emision a las instalaciones incluidas en el Plan Nacional de Asignaciones (PNA)
2008-2012 (en lo relativo a las asignaciones a la empresa recurrente) y diversos preceptos del
RD 1030/2007, de 20 de julio y del RD 1402/2007, de 29 de octubte, modificadores de
dicho PNA, tnicamente en cuestiones relativas a la reduccion de las asignaciones al sector
eléctrico. En otras ocasiones, el Tribunal ha anulado la asignacion individualizada, obligando
a la Administraciéon a realizar una nueva asignacién, de acuerdo con algin criterio

determinado que no tuvo en cuenta en la asignacioén anulada (SSTS de 29 de diciembre de

2010, 15 de diciembre de 2011 o 9 de octubre de 2013).

Finalmente, no han faltado sentencias en las que el Tribunal ha determinado él mismo la
cantidad de derechos que debia asignar gratuitamente el Estado a una determinada
instalacién, en sustitucion de la Administracion asignadora (sentencias de 1y 6 de octubre

de 2008, y de 3 de diciembre del mismo afio).
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2. Sobre los denominados “beneficios inesperados” de las eléctricas (windfalls profits)

Durante los periodos anteriores, las eléctricas repercutieron sobre los consumidores el coste
de los derechos de emision recibidos por asignacion gratuita en el precio del servicio.

El Gobierno intentd la compensacién de esos beneficios inesperados por OM
ITC/3315/2007, de 15 de noviembre, por la que se regula para el aio 2006 la minoracion de la
retribucion de la actividad de produccion de energia eléctrica en el importe equivalente al valor de los derechos
de emision de GEI asignados gratuitamente. Esta orden fue parcialmente anulada (por excluir de
su aplicacion las instalaciones de régimen especial) por la SAN de 22 de marzo de 2010.
Como consecuencia de la anulacion, algunas sentencias posteriores declararon la obligacién
de la Administracién de devolver las cantidades que, en aplicacién del precepto anulado de
la OM ITC/3315/2007, algunas empresas eléctricas habian abonado a la Administracién
General del Estado en la parte correspondiente a la minoracion aplicada (STS de 2 de junio

de 2015).

No obstante, la citada SAN de 22 de marzo de 2010 senala que no habria ningun obstaculo
de orden juridico para que el Estado, en ejercicio de su funcién regulatoria, obligase a las
empresas a la devoluciéon del aumento de la tarifa derivado del valor contable del CO; al no
haber generado estos derechos ningtin coste real a las eléctricas. Precisamente por esa razon,
en desarrollo del RDLey 11/2007, de 7 de diciembre, por el que se detrae de la retribucion
de la actividad de produccién de energfa eléctrica el mayor ingreso derivado de la asignacion
gratuita de derechos de emisién de gases de efecto invernadero, la OM ITC/1722/2009, de
26 de junio, reguld, para el afio 2008 y el primer semestre de 2009, la minoraciéon de la
retribucién de la actividad de produccion de energia eléctrica en el importe equivalente al
mayor ingreso derivado de la asignacion gratuita de derechos de emisiéon de GEI, para evitar
los «windfall profits», extendiendo asi la metodologia de la orden ministerial de 2007 al periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2008 y el 30 de junio de 2009. Asimismo, otra Orden -
la OM ITC/1721/2009, de 26 de junio, que regula la minoracién para 2007- fue patcialmente
anulada (art.2.1, 3, 4, 5 y DA.unica) por la SAN de 15 de octubre de 2014, al igual que las
liquidaciones realizadas a su amparo (STS de 28 de febrero de 2017).
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El Tribunal Supremo entiende que la legislacion de urgencia citada (esto es, el RDLey
11/2007 y la OM 1722/2009) no es confiscatoria de derechos econémicos ya incorporados
a su patrimonio y justifica la restauracioén del equilibrio, de modo que «lo que gratis se recibié
no resulte expropiado pero tampoco pueda aumentar el precio final pagado por los

consumidores de energfa eléctrica» (SSTS de 12 de diciembre de 2014, 2 de marzo de 2015).

4.5. Problemas actuales del mercado

En este tercer periodo del mercado de emisiones, iniciado en 2013 y que debe finalizar en
2020, se han planteado otros problemas de funcionamiento, resueltos por decisiones

judiciales.
1. La reserva de derechos no asignados: su legalidad

A la vista del serio problema de sobreasignacion y del consecuente exceso de oferta de
derechos de emision, que convirtié al mecanismo en una técnica inutil durante varios afios,
la Decision (UE) 2015/1814, relativa al establecimiento y funcionamiento de una reserva de
estabilidad del mercado en el marco del régimen para el comercio de derechos de emision de
gases de efecto invernadero en la Unién, y por la que se modifica la Directiva 2003/87/CE,
cre6 una reserva anual de derechos que la Comisién no pone en el mercado, para lograr
reducir de forma mas rapida el exceso de oferta. Mediante esta reserva, alimentada mediante
la retencién de un 12% de los derechos (que puede llegar al 24%) que la Comision tiene que
poner en el mercado anualmente, se puede controlar mejor la cantidad de derechos que estan
en el mercado, de forma que se puede, bien crear escasez, evitando asi la devaluacion de los
derechos, que conllevan la inutilidad del mercado, o bien, en su caso, liberar derechos en
situaciones de brotes inflacionistas, contribuyendo de esta manera a ampliar la oferta y
moderar los precios. Esta reserva permite, por tanto, influir en el precio del mercado y hacer

de este un instrumento util para los fines ambientales.

La Decision fue impugnada mediante recurso de anulaciéon por Polonia. EI TJUE confirmé
la legalidad de la Decision: “La creacion de una REM [reserva de estabilidad del mercado] a
la que incorporar temporalmente los derechos de emision excedentarios era, por

consiguiente, una soluciéon adecuada para reducir el nimero de derechos de emisiéon sin
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suprimirlos. Esta solucién ha permitido asimismo, por un lado, tomar en consideracion la
posibilidad de que el equilibrio del sistema se vea amenazado no solo por un excedente de
derechos de emision, sino también por un déficit de estos, ya que se establece que en tal caso
la reserva liberara en el mercado los derechos de emisién incorporados temporalmente a ella,
y, por otro lado, reforzar la capacidad de resistencia del RCDE [régimen de comercio de
derechos de emisién] frente a acontecimientos de gran alcance que puedan perturbar
gravemente el equilibrio entre la oferta y la demanda de derechos de emision” (STJUE de 21

de junio de 2018, as. Polonia ¢c. Comision C-5/16, n. 174).

2. La compatibilidad de algunos impuestos nacionales con el mercado

Esta compatibilidad se ha podido valorar, tanto desde la perspectiva comunitaria europea (a
la vista de la finalidad de la Directiva “mercado”) como desde la perspectiva interna (a la luz

del ordenamiento espafiol).

Desde la perspectiva europea, el mercado tiene por objeto estimular las reducciones de
emisiones, como sefialamos mas arriba y ha confirmado la jurisprudencia (n. 3.1). Los
impuestos creados por los Estados que frustren dichos objetivos deben entenderse
contrarios a la Directiva, tal y como se ha pronunciado el TJUE en sus sentencias de 26 de
febrero de 2015, as. SKO ENERGO s.r.0. y Odvolaci finanéni feditelstvi, C-43/14 y de 12 de abril
de 2018, en el as. PPC Power C-302/17, respecto de impuestos que gravan la recepcion
gratuita de derechos o su no-utilizacién, en cuanto que pueden llegar a neutralizar el objetivo

de la Directiva.

Desde la perspectiva del derecho interno, se han podido pronunciar el Tribunal
Constitucional y Tribunal Supremo respecto de algunas normativas autonémicas espafolas
(directamente o de sus actos de aplicaciéon) que gravan las emisiones de CO; por las
industrias, pero no excluyen del impuesto las emisiones de empresas sometidas al mercado.
El Tribunal Supremo ha confirmado la legalidad de las liquidaciones de algunos impuestos
autonémicos a las emisiones de diéxido de carbono, por entender que no son contrarias al
mercado de emisiones cuando la asignacion es gratuita (la STS de 19 de junio de 2014
confirma la legalidad del impuesto andaluz sobre emisiéon de gases a la atmosfera, previsto

por la Ley andaluza 18/2003, de 29 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y
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administrativas; igualmente, la STS de 18 de julio de 2017 confirma la del impuesto aragonés
sobre el dafio medioambiental causado por la emision de contaminantes a la atmosfera,
creado por la Ley 13/2005, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas en materia
de Tributos Cedidos y Tributos Propios.

Y el Tribunal Constitucional ha confirmado recientemente la legalidad del impuesto catalan
sobre emisiones de CO2 de vehiculos de traccion mecanica incluido en la Ley Catalana de
Cambio Climatico. En efecto, la STC 87/2019, de 20 de junio, relativo a la Ley 16/2017, de
1 de agosto, catalana de Cambio Clipritico afirmé el ajuste a la Constitucion del denominado
“tmpuesto sobre las emisiones de didxido de carbono en los vebiculos de traccion mecdnica” creado por esta
Ley (arts. 40-50), sobre la base de su compatibilidad con los impuestos estatal y locales
existentes, tal como exige el art. 6.2 y 3 de la LOFCA (F] 19): “(...) el impuesto catalan sobre
las emisiones de dioxido de carbono de los vehiculos de traccién mecanica no grava el mismo
«hecho imponible», en el sentido del art. 6.2 LOFCA, que el impuesto especial sobre
determinados medios de transporte. (...) el impuesto autonémico tampoco se solapa, en el

sentido del art. 6.3 LOFCA, con el impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica”.

3. Lavalidez de los diversos criterios de asignacion

e Inadmisibilidad de criterios nacionales de asignacion posteriores a 2013 (sélo caben

criterios comunitarios)

Respecto de las reglas nacionales de asignacion, el Tribunal de Justicia ha confirmado que,
desde 2013, solo cabe tener en cuenta las reglas europeas de asignaciéon de derechos de
emision. Asi, el TJUE inadmitié o desestimé practicamente todos los recursos planteados
contra la Decisiéon de asignacion o contra los criterios de referencia (p. ej., STPI de 26 de
septiembre de 2014, as. Romonta ¢. Comision, 'T-614/13). En concreto, la regulacion
comunitaria no permite asignaciones gratuitas de derechos de emisién adicionales en caso de
«dificultades excesivas» de las empresas receptoras, clausula existente en el derecho aleman
pero que habria impedido una asignacién gratuita, armonizada y sectorial, de los derechos de
emisiéon, puesto que su admisiéon habria implicado necesariamente un enfoque
individualizado basado en las circunstancias particulares e individuales de cada titular de una

explotacién (STJUE de 22 de junio de 2016, as. DK Recyeling und Robeisen c. Comision, C-
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e Invalidez del factor de correccién intersectorial establecido por la Comisién en la

Decision 2013/448°.

En el periodo 2013-2020 el calculo de las cuotas gratuitas se realiza de acuerdo con las
referencias definidas en la Decision (UE) 2011/278. Tanto algunas de las referencias, como
la propia Decisién fueron impugnadas ante el TJUE y son numerosas las resoluciones

judiciales que confirman la legalidad de unas y de otra.

La Decision (UE) 2011/278 se apoya en umbrales o critetios de referencia aprobados por la
Comision para evitar las distorsiones de la concurrencia. Como se trata de estimular la
reduccion de emisiones, la Decision justifica que para fijar dichos umbrales ex ante, el punto
de partida debe ser el promedio de los resultados de las instalaciones que constituyan el 10%
de las instalaciones mas eficientes de un determinado sector o subsector de la UE en los afios

2007 y 2008.

La aplicacién de este factor conlleva una reduccién a la baja de las asignaciones afectadas,
proporcional para todas ellas, de modo que, en su conjunto, no superen el volumen maximo
de asignacion gratuita, tal como exige la Directiva. Este factor de correccion, basado en la
Decision 2011/278, art.15.3, fue desarrollado por la Decision 2013/448, cuya nulidad fue
reiteradamente declarada por el TJUE (STJUE de 28 de abril de 2016, as. Borealis Polyolefine
GmbH, C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 y C-391/14 -a C-393/14; ATJUE de 14
de julio de 2016, as. BASF SE C-456/15; STJUE de 26 de octubte de 20106, as. Yara Suomi y
otros C-506/14, en relacién al articulo 4 y al anexo 1II). La invalidez del factor de correccion
transectorial establecido por la Decision de 2013 se debié a que infringfa la Directiva
2003/87, por interpretar incorrectamente el concepto de emisiones incluidas. Las mismas

resoluciones judiciales que declararon invalida la Decisiéon de 2013 confirmaron la legalidad

de la de 2011.

¢ GALERA RODRIGO, S., “Derecho Climatico «in fieri» la normalizacién de los procedimientos
transnacionales y la progresiva construccion del Derecho Publico europeo. El contencioso del Tercer Periodo

de Asignacion”, Revista Aranzgadi de derecho ambiental, N°. 41, 2018, pags. 41-83.
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Por razones de seguridad juridica, la sentencia «Borealis» (STJUE de 28 de abril de 2016)
aplaza la eficacia de su fallo anulatorio diez meses desde resolucion judicial, para permitir que
la Comisiéon Europea proceda a adoptar las medidas necesarias e impedir que puedan
impugnarse las medidas que hasta que termine dicho plazo se hayan adoptado de

conformidad con las disposiciones anuladas.

Tras la Decisién 2013/448, el Consejo de Ministros adopté la decision final de asignacion,
por Acuerdo de 15 de noviembre de 2013 (publicada por Resolucién de 23 de enero de 2014,
de la Direccién General de la Oficina Espanola del Cambio Climatico, que se ha venido
reajustando anualmente). Hste acuerdo fue igualmente impugnado ante la Jurisdiccion
contencioso-administrativa, pero el Tribunal Supremo confirmé reiteradamente su ajuste al
ordenamiento juridico (SSTS de 13, 22, 23, 28 y 29 de marzo de 2017, de 5 y de 6 de abril de
2017, etc.”) sobre la base de que los efectos de la Decisién mantenian su validez, de acuerdo
con el aplazamiento de los efectos de las resoluciones del TJUE que declaré la invalidez de

dicha Decisién de 2013.

Finalmente, la posterior Decisién 2017/126, por la que se modifica la Decisién 2013/448 en
lo que se refiere al establecimiento de un factor de correccién uniforme intersectorial con
arreglo al art. 10 bis de la Directiva 2003/87, establece un nuevo factor de correccion

intersectorial, que sustituye al anulado.

4. El papel de las Comunidades Auténomas en la regulaciéon de la reduccion de

emisiones (doctrina del TC)

Las Comunidades Auténomas disponen de un amplio poder de control y sancién en
ejecucion de la Ley 1/2005, de/ mercado de Emisiones, por una parte; de la Ley 34/2007, de 15

de noviembre, de calidad del aire y proteccion de la atmisfera, por otra, y del Texto Refundido de la de

" El Tribunal Supremo espafiol plante6 una cuestién prejudicial al TJUE por Auto de 2 de junio de 2015 sobre
si la Decisién 2013/448 era contraria al art. 296 TFUE y al att. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales. El
Tribunal resolvi6 dicha cuestién por Auto de 26 de octubre, que declaré también la invalidez del art. 4 y del
anexo II. Cfr., MELCHOR LLOPIS, L., La asignaciin de los derechos de emision. Problemas juridicos y propuestas de
mejora, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor 2018, pag. 78.
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la ey de prevencion y control integrados de la contaminacion, aprobado por RD Legislativo 1/2016,
de 16 de diciembre, por otra. Sin embargo, no pueden obstaculizar la eficacia de la normativa

estatal y de las competencias atribuidas al Gobierno por dichas leyes.

Asi ha quedado constatado por la reciente STC 87/2019, de 20 de junio, dictada en el recurso
contra la Ley 16/2017, de 1 de agosto, catalana de Cambio Climdtico. En concreto, declara la
incompatiblidad de la determinaciéon de volumenes maximos de emision en el territorio: el
Alto Tribunal impide a las Comunidades Auténomas que establezcan volumenes maximos
de emision de gases de efecto invernadero (como establecia el art. 7.3 de la Ley 16/2017).
Son muchos los motivos por los que una Comunidad Auténoma —incluso por Ley- no puede

imponer estos limites:

El primero es que, al menos en lo que corresponde a los sectores “mercado”, es precisamente
el mercado (todos los actores del mercado) el que determina el volumen que se emite en cada
instalacién y, como consecuencia de la suma de las correspondientes instalaciones, en cada
territorio. Lo importante para el mercado no es la territorializacion de las emisiones sino el
respaldo con derechos de emision, de tal manera que lo tnico que impone es que los emisores
cuenten con los correspondientes derechos. De esta forma, puede haber paises que —

legitimamente- emitan por encima de las proyecciones previstas por la UE para ese territorio.

Por lo tanto, cualquier imposicion limitadora de emisiones de CO2 en el sector mercado (sea
individual o sea territorial) serfa contratria a los objetivos de la Directiva 2003/87 y a las

propias previsiones de la Ley 1/2005. Asi lo sefiala la STC 87/2019 (F] 8°):

“esos agentes contaminantes pueden seguir operando incluso por encima de la cantidad total asignada a
Esparia para su subasta, siempre que entreguen un nimero de derechos de emision equivalente al de las
emisiones verificadas (art. 27.2). Por esta razon, la autorizacion de emisiones de la Ley 1/2005 tiene
cardeter reglado si se cumplen las condiciones técnicas exigidas («se otorgaray, dice el art. 4.2) y la
instalacion o actividad sujeta a la Ley 1/2005 podri seguir funcionando mientras adquiera y entregue
a la administracion los correspondientes «derechos de emisiony, sin que la vigencia de esa antorizacion
quede condicionada a un volumen de emisiones determinado en la citada antorizacion ni, mucho menos,
a la cantidad global de emisiones producida por el conjunto de la economia espaiola o de una de sus

regiones”.
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Pero ademais de lo anterior, en los sectores “no mercado”, las emisiones industriales estin
limitadas por los Valores Limite de Emisiéon (VLE), fijados por el Estado y, en su caso, por
las Comunidades Auténomas (que pueden ser mas estrictas que aquél), que son los limites
obligatorios que deben cumplir las instalaciones, segun la legislacién basica estatal; el
establecimiento de limitaciones que desvirtuasen estos VLE serfa contrario a la legislacién

ambiental basica y a los derechos de los titulares de las instalaciones:

“Las normas estatales citadas preservan el derecho a ejercer actividades econdmicas contaminantes
mientras la instalacion sujeta no supere las cantidades maximas permitidas de sustancias contaminantes
contenidas en las emisiones, medidas en el foco de origen («valores limite de emision»), ni se sobrepasen
—en general— los niveles de concentracion de sustancias contaminantes en la atmosfera («objetivos de
calidad del aire») de acnerdo con las mediciones efectuadas en las estaciones distribuidas por el territorio.
Por ¢l contrario, la ley impugnada habilita a la Comunidad Auténoma para probibir emisiones por
encima de una cantidad «presupuestaday y «permitiday por ella, annque la instalacion cnente con las
mejores téenicas disponibles, no supere los valores limite de emision y no pueda «demostrarsey (art. 13.5

de la Ley de calidad del aire y proteccion de la atmdsfera) que sus emisiones suponen sobrepasar los

objetivos de calidad del aire previamente definidos” (F] 8°).

Por otra parte, la sentencia declara la imposibilidad, para las Comunidades Auténomas, de

regular los ingresos de las subastas de derechos de emision.

El FJ 8° (D) recuerda que una Comunidad Auténoma no puede territorializar los ingresos de
las subastas porque eso corresponde al Estado que, de acuerdo con lo previsto en la Ley de

presupuestos de 2012, es el competente y el obligado a hacerlo.

Ademas, como senala el F] 15, el Estado goza de la soberania presupuestaria y no pueden las
leyes autonomicas regular la afectacion de los gastos estatales ni siquiera aunque

implicitamente se entienda que tiene que haber una previa decision estatal.

LAY
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5.CONCLUSIONES

La novedad y gravedad de la crisis climatica exige la aplicacién de técnicas juridico-publicas
experimentales para luchar contra el cambio climatico. La manifestacion mas clara de esta
experimentacion ha sido el mercado europeo de derechos de emisién, como técnica marco
de otras. Como tal técnica novedosa, esta siendo paulatinamente configurada, no solo por
las normas europeas e internas, sino también, en gran medida, por la jurisprudencia, tanto

comunitaria como interna.
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RESUMEN:

Los litigios climaticos son un fenémeno nuevo, original e inédito en el derecho. Este tipo de
recursos en justicia climatica se ha expandido de forma espectacular por Europa y el resto
del mundo desde el anio 2015 cuando el célebre asunto Urgenda dara un vuelco a la situacién
y pondra este tipo de proceso a la punta de los estudios ambientales. Este articulo propone
un estudio comparado, analitico y critico de la multiplicaciéon de recursos climaticos. El
interés por su estudio es plural: estos recursos suponen un aporte al edificio de la
construccion de un derecho climatico, a la vez que permiten ver ciertas evoluciones positivas
del derecho ambiental mas general. Al mismo tiempo, estos nuevos recursos ponen de
manifiesto la necesidad de plantearse la institucién de la responsabilidad bajo un prisma mas

flexible y dinamico, asi como de una manera general, las reglas mismas del proceso ambiental.

ABSTRACT:

Climate litigation is a new phenomenon, original and unpublished in law. This type of climate
justice resources has expanded dramatically throughout Europe and the rest of the world
since 2015 when the celebrated Urgenda affair will turn the situation around and put this
type of process at the forefront of environmental studies. This article proposes a
comparative, analytical and critical study of the multiplication of climatic resources. The
interest in their study is plural: these resources represent a contribution to the building of the
construction of a climatic law, at the same time that they allow us to see certain positive
developments in the more general environmental law. At the same time, these new resources
highlight the need to consider the institution of responsibility under a more flexible and

dynamic prism, as well as in a general way, the very rules of the environmental process.
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El 25 de junio de 2015 marca un antes y un después en la aceptacion de « una responsabilidad
climatica » del Estado y de la existencia de un « deber de diligencia climatica ». Revolucién
judicial o evolucion virtuosa del derecho ? Esta es la pregunta a la que esta contribucion tiene
por objeto responder a través de una visiéon panoramica de estos litigios a través del tiempo

y alo ancho y largo del mundo'.

El 25 de junio de 2015 el tribunal de primera instancia de LLa Haya emiti6é un fallo a favor de
una ONG llamada « Urgenda» por el que se afirmaba que el Estado neerlandés es
responsable ante los ciudadanos por no haber cursado diligencia suficiente en la lucha contra

el cambio climatico. Esta decision considerada a la vez « historica » pero también altamente

I Esta contribucién recoge aspectos presentados en nuestro reciente informe para el Ministerio de Justicia

Mission Droit et Justice, M. Torre-Schaub (dir), « Les dynamiques du contentieux climatique, usages et

mobilisations du droit pour la cause climatique », publicado el 30 de enero y en M. Torre-Schaub , “Climate

Change litigation in France”, in Climate Change Litigation, Comparative and International perspectives, 1.

Alogna, C. Bakker, J.-P. Gauci (dir.), Oxford, Bril, 2020, pp. 26-40.
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« politica » y « simbolica », sera afirmada ante la Corte de apelacion (en una sentencia del 9
de octubre de 2018) y para clausurar el asunto, el 20 de diciembre pasado en una sentencia
dictada por el Tribunal Supremo, en una decision ya considerada unica en el mundo a la par

que irrevocable.

Este tipo de proceso climatico es un fenémeno nuevo, original e inédito y se ha expandido
de forma espectacular por Europa y el resto del mundo desde entonces. Este articulo
propone un estudio comparado, analitico y critico de esta multiplicacién de recursos
climaticos. Su interés es plural: estos recursos suponen un aporte al edificio de la construccion
de un derecho climatico, a la vez que permiten ver ciertas evoluciones positivas del derecho
ambiental mas general. Al mismo tiempo, estos nuevos recursos ponen de manifiesto la
necesidad de plantearse la institucién de la responsabilidad bajo un prisma mas flexible y

dinamico, asi como de una manera general, las reglas mismas del proceso ambiental.

En realidad, los primeros litigios climaticos surgen ya en la primera década de los 2000, en
Estados Unidos y Australia®. Pero no es hasta el 2015, con el famoso asunto Urgenda, cuando
se empezara a considerar un objeto de estudio doctrinal en Europa. Desde el 2015 estos
litigios se han multiplicado, suscitando un interés creciente por parte de la doctrina, a la vez

que cierta fascinacion por parte de la sociedad civil.

2 Mary Robinson Foundation for Climate Justice, “Principles of Climate Justice”, (2017),

; United Nations Environment Program, The Status of Climate Change Litigation: A Global Review (2017) ;
D. Markell & J.B. Ruhl, “An Empirical Assessment of Climate Change in the Courts: A New Jurisprudence or
Business as Usual?” (2012) 64 FLA. L. Rev. 15 (2012) ; E. Fisher, “Climate Change Litigation, Obsession and
Expertise: Reflecting on the Scholarly Response to Massachusetts v. EPA” (2013) 35:3 Law & Policy 236 ; S.
Varvastian, “Climate Change Litigation, Liability and Global Climate Governance — Can Judicial Policy-making
Become a Game-changer?” Berlin Conference “Transformative Global Climate Governance apres Paris” 2016 ;
M. Torre-Schaub, « La justice climatique. A propos du jugement de la Cour de district de la Haye du 24 juin

2015 », RIDC, n° 3, 2016, p. 672-693 et « Les proces climatiques gagnent la France : quatre initiatives a suivre

de pres », The Conversation, 10 janvier 2019, ; Ver tambien M. Torre-Schaub (dir) Rapport final issu de la
recherche soutenue par la Mission Droit et Justice Les Dynamiques du contentieux climatique, usages et
mobilisations du droit pour la cause climatique (2017-2019) ; y M. Torre-Schaub (dir), Les dynamiques du

contentieux climatique en France et dans le monde, Actes du Colloque du 11 juin Université Paris 1, Paris,
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Estos litigios son testigo de una tendencia hacia la gobernanza climatica policéntrica que ya
no se limita solo al marco de las negociaciones internacionales de la ONU”. De hecho, la
lucha contra el cambio climatico ya no se realiza solamente en el ambito internacional, y el
nivel nacional y local se estan convirtiendo en un marco cada vez mas favorable y efectivo
para combatir dicho fenémeno, utilizando para ello herramientas legales. En este contexto
en clara y constante evolucion, los tribunales no pueden ser una excepcion a esta ampliacion

de los lugares de discusiéon de « nuevos modos de gobernanza climatica ».

Por otro lado, la tendencia a « judicializar » cuestiones relacionadas con el medio ambiente o
la salud humana, no es nueva y tampoco es exclusiva del cambio climatico. Los litigios
relacionados con el tabaco, el amianto, los pesticidas, dan testimonio de esta evolucion del
derecho que consiste en presentar ante un tribunal las causas y preguntas a las que no se
encuentra una solucién satisfactoria en la ley, la regulacion o el derecho internacional. Esta
forma de abordar la lucha contra el cambio climatico, que es mas colaborativa, ya que implica
nuevas alianzas entre actores (ONG, ciudadanos, autoridades locales), sin embargo, muestra
un aspecto "patolégico” de la ley climatica: ya sea su ausencia, ya sea su insuficiencia o, en
general, su incapacidad a luchar contra el cambio climatico. Para llenar estos vacios o
responder a las crecientes demandas de la sociedad civil, se esta llevando a cabo un cambio
de paradigma a través de los tribunales para cristalizar un « derecho de acceso a la justicia en

asuntos climaticos »*.

Varias definiciones posibles de la nociéon misma de « litigios climaticos » coexisten. I.a mas
amplia es aquella que incluye « cualquier remedio en el que su objeto, de facto o de jure, esté
vinculado al cambio climético’ ». Retendremos aqui una definicién mas limitada por la cual
« el cambio climatico es objeto de una apelacion directa o se utiliza como argumento central

€n un p]i'OCCSO6 ».

3 L. Fournier, The cost of inaction. The role of Courts in Climate Change Litigation, Mémoria de LLM, 2017,
University d’Edimbourg

* Ver nuestro informe « Les dynamiques du contentieux climatique » citado supra.

> D. Markell & J.-B. Ruhl, cit, p. 27 y s.

¢ M. Torre-Schaub, « Le contentieux climatique : quels apports au droit de ’'environnement ? ou comment faire

du neuf avec de 'ancien », Dr Env, n° 263, janvier 2018, p.p. 6-13
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Los litigios climaticos son principalmente nacionales y tienen por objeto principal el de
oponerse a las politicas climaticas de los Estados o de las empresas, ya sea por considerarse
insuficientes o poco ambiciosas, ya sea por no adaptarse estas a los objetivos del Acuerdo de

Paris’.

Podemos también observar que estos litigios movilizan maltiples actores: ONG, individuos,
ciudades, fundaciones. Nuestro estudio se centrara en particular en aquellos recursos y fallos
relacionados con la responsabilidad climatica®. Nos centraremos en la administracién publica

y en el reconocimiento de un derecho climatico mas efectivo’.

Desde principios de la década de 2000 y de modo simultaneo a los primeros litigios climaticos
en Australia y los Estados Unidos, varios comentaristas han llevado a cabo estudios que
tienden a describirlos con el fin de comprender mejor sus mecanismos y también de elaborar
una tipologfa'’. Esta "primera ola" de disputas climiticas y la doctrina generada, ayudaron a
comprender mejor los avances del derecho en este ambito al tiempo que sefialaban las

dificultades a las que se enfrentaban dichos litigios.

La « segunda ola » de litigios, alrededor de 2015, marca un progreso considerable con el caso
Urgenda'' ya citado en los Paises Bajos, en el que el estado holandés sera condenado por
falta de diligencia climatica y sobre la base de la existencia de un obligacion climatica. Pero si
este éxito de los demandantes creé una euforia sin precedentes y, si ciertos obstaculos
parecian superarse, especialmente en términos de prueba y de nexo causal, el hecho es que
desde esta decision, muy pocos han tenido el mismo éxito. Las diversas ONG continuaron

sobre la base de este éxito a interponer recursos climaticos utilizando los mismos argumentos

7 M. Torre-Schaub (dir), Droit et Changement climatique. Comment répondre a [urgence climatique 7 Regards
interdisciplinaires, Paris Mare & Martin, avril 2020.

8 M. Torre-Schaub, L. D’Ambrosio et B. Lormeteau (dir), Changement climatique et Responsabilité, quelles
normativités ?, Dossier Spécial, Revue Environment, Energie, Infrastructures, 2018

® M. Torre-Schaub et B. Lormeteau, « Aspects juridiques du changement climatique : de la Justice climatique a
l'urgence climatique », Etude, Revue La Semaine Juridique, JCP-édition Générale, Décembre 2019

10 ], Smith & D. Shearman, Climate Change Litigation, Presidian, Australia, 2006 ; Ver nuestro informe M.
Torre-Schaub (dir), « Les dynamiques du contenticux climatique »... citado supra

11 Urgenda Fondation c. I’Etat des Pays-Bas, Rechtbank Den Haag, C/09/456689/ HA ZA 13-1396, 24/06/
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que habfan funcionado en los Paises Bajos pero que no son necesariamente transferibles a
otros pafses. Sin embargo, la decision de apelacién de Urgenda de 2018", también encontt6
un éxito espectacular ya que el gobierno nuevamente se vio obligado a legislar de manera
mas ambiciosa y a aumentar sus objetivos de reduccién de GEL. En esta segunda decision, a
los argumentos ya presentados en la primera instancia, se agregaron argumentos basados en

los derechos humanos.

Ademas de estas diferentes oleadas de litigios, podemos observar otro tipo de litigios
climaticos, mas modesto y mucho menos publicitado, pero no menos importante para el
avance del derecho ambiental y de la proteccién del clima. Nos referimos aqui a las disputas
que, debido a la falta de estudios de impacto sobre el tema de las emisiones de CO2, han
permitido extender el derecho ambiental al tema climatico y asi « climatizar » el derecho en

general.

Este articulo tiene por objeto estudiar estos recientes desarrollos y las diferentes etapas,
. o, P . ;. 13

organizandose en torno a tres puntos que resumen el estado actual de los litigios climaticos

: Primero examinaremos las disputas como una herramienta para la construcciéon de la

transicion energética y climatica (I), para luego examinar los litigios como un medio de

« climatizar » los derechos y leyes ya existentes (II) para terminar con la exposicion de la

ultima tendencia en estos litigios que utiliza como herramienta principal los derechos

humanos y fundamentales (I1I).

12 Pays Bas c. Urgenda 9 oct 2018, Cour d’appel de Ia Haye ; M. Torre-Schaub, « La justice climatique. A
propos du jugement de la Cour de district de la Haye du 24 juin 2015 cit. p. 675 et s. ; M. Torre-Schaub,
« L affirmation d’une justice climatique au prétoire (quelques propos sur le jugement de la cour du district de
La Haye du 24 juin 2015) », Revue québécoise de droit international, Vol. 29, 2016, p. 161-183 ; J. Lin, « The
First Successful Climate Negligence Case: A Comment on Urgenda Foundation v. the State of the
Netherlands », Climate Law, Vol. 5, 2015, p. 65-81 ; J. K. De Graaf and J. H. Jans, “The Urgenda Decision:
Netherlands Liable for Role in Causing Dangerous Global Climate Change”, J. Environmental Law, 27 (3),
2015, p. 517-527; J. Van Zeben, « Establishing a Governmental Duty of Care for Climate Change Mitigation :
Will Urgenda Turn the Tide ? », Transnational Environmental Law, Vol. 4, 2015, p. 339-357 ; R. Cox, « A
Climate Change Litigation Precedent: Urgenda Foundation v. the State of the Netherlands », Journal of Energy
and Natural Resources Law, Vol. 34, 2016, p. 143-163

13 M. Torre-Schaub, « Les contentieux climatiques a I'étranger. Etude comparée », Revue frangaise de droit
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1. LOS LITIGIOS CLIMATICOS: UNA HERRAMIENTA PARA
LA CONSTRUCCION DE UN DERECHO DE LA
TRANSICION BAJA EN CARBONO

La gran mayoria de los recursos interpuestos sobre cambio climatico tienen su base en leyes
o reglamentos, alegando en sus fundamentos la insuficiencia de dichos textos. Este tipo de
litigio se centra en la interpretacion de las leyes ya existentes con el fin de adaptarlas de modo
mas adecuado a la transicién baja en carbono. Estos recursos tienen por ambicién la de
impulsar las politicas publicas hacia una transicién baja en carbono (1). No obstante, su
porcentaje de éxito es aun muy bajo en relacién con el numero de recursos interpuestos. Ello

muestra que estos litigios no estan exentos de dificultades (2).
1.1. Un medio para impulsar politicas climaticas mas ambiciosas

Podemos distinguir varios tipos de litigios. Retendremos aqui las acciones destinadas a
cuestionar las politicas climaticas nacionales y, en general, la demanda de politicas climaticas

mas ambiciosas.

Si tuviéramos que hacer una tipologia de los diferentes recursos, hay, en primer lugar, lo que
se llama disputas "emblematicas", porque no solo tuvieron éxito, sino que fueron muy
mediatizadas y también sefialadas como simbolos de esperanza. Este tipo de litigio suele
servir de modelo a otros. Un segundo grupo de disputas se refiere a aquellas que piden

regulaciones efectivas en el campo de las energfas renovables y de la eficiencia energética.

En aras de una mejor sintesis, nos limitaremos aqui a un examen critico de los procesos
climaticos que pertenecen al primer grupo. Expondremos los argumentos mas influyentes e
innovadores. En este grupo, es necesario operar una subdivisién: en primer lugar los que
tuvieron lugar a principios de los afios 2000 en los Estados Unidos para alentar al gobierno
a regular los GEI', porque la cuestién no estaba regulada en absoluto. Y en segundo lugar
los que tuvieron lugar en el perimetro cronolégico y politico de la COP 21. En este grupo se
incluyen los recursos que tienen por objeto el de impulsar politicas climaticas mas ambiciosas

en paises que ya tienen regulaciones climaticas.

14 Gases de efecto invernadero, GEI a partir de aqui.
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Pertenece a la primera categoria el asunto General Motors”, en el que una demanda contra los
limites de emisiones de GEI por parte de los concesionarios de automoviles llevé al tribunal
a aplicar estandares basados en un analisis exhaustivo de la ciencia que vincula el cambio
climatico con las emisiones de GEI. Los Estados y los grupos ambientalistas convencieron
a la Corte Suprema de los EE. UU de que el CO2 era un contaminante segun la definicién
recogida en la Ley de Aire Limpio (CAA), que requiere que la EPA'® determine si las
emisiones comprometen la salud y el bienestar publico. En ultima instancia, esto llevo a la
adopcién de limites de emision para vehiculos motores y, mas tarde, a la promulgacion de

limites para las centrales eléctricas como parte del Plan de Energfa Limpia.

El segundo grupo de decisiones comprende aquellas que explicitamente desaffan las politicas
insuficientes. Debemos aqui citar la bien conocida decisiéon Urgenda. Se recordard que esta
decision esta en linea con el litigio considerado "progresivo". Estos son litigios en los que el
hecho de que el juez decida sobre un tema que ha sido poco o nada contemplado por el
poder legislativo o el ejecutivo permite re-equilibrar los poderes (judicial, ejecutivo y
legislativo) y aportar por tanto soluciones a un problema que ha sido poco considerado por

los otros poderes.

No obstante, la linea que no debe cruzarse es fina y en el caso de Urgenda, los jueces
holandeses no pudieron ir demasiado lejos en su "activismo judicial" arriesgando de habetlo
hecho comprometer el papel del Estado holandés en las negociaciones del Acuerdo de Parfs.
Esta es la razén por la cual su poder de mandato fue en dltima instancia bastante limitado y
la decision se consideré mas simbolica que efectiva juridicamente. En esta decision, el juez
inst6 al gobierno holandés a hacer mas y mejor en las politicas climaticas y le obligd a
aumentar sus objetivos en términos de reduccion de emisiones en vistas al 2025, 2030 y 2050.
Si no podemos medir exactamente el impacto de esta decision en términos de regulaciones
mas ambiciosas en los Paises Bajos, su influencia en el resto del mundo es segura ya que ha
inspirado otras acciones similares en muchos otros paises. Citemos asi la decision

Klimaatzaak'” en Bélgica la decision de los Auncianos por el clima en Suiza', la decision de

15 California v General Motors Corp., No. C06-05755 M]JJ slip op., 2007 WL 2726871
16 Environmental Protection Agency
17 ABSL Klimaatzaak c¢. Royame de Belgique, Cours de Cassation, 20 de avril 2018

18 T’Union of Swiss Senior Women for Climate Protection c. Swiss Federal Council, Swiss Federal
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Greenpeace Nornega, el affaire du siecle en Francia®, el Irish Climate Case o €l Caso britanico y la

accion por venir Giudizio Universale en Italia.

Mencionemos también el éxito de la decision Leghari en Pakistin®' en la que el Tribunal
Superior de Lahore fall6 a favor del peticionario Ashgar Leghari, un agricultor que demandé
al gobierno por no respetar el marco de la politica climatica nacional de 2012, en particular
sus medidas de adaptacién. La Corte cita los principios legales nacionales e internacionales
para determinar que la demora y el letargo del Estado en la implementacién de un marco
legislativo apropiado justifica que se ordene a los ministerios que designen a un representante
responsable de la cuestion del cambio climatico para garantizar su implementacién. Los
jueces también solicitaron la creaciéon de una comision de cambio climatico. Por su parte, en
el caso de Colombia del 5 de abril de 2018%, 1a Corte Suprema de Bogoti inst6 al gobierno
a desarrollar un pacto transgeneracional entre las poblaciones indigenas que residen en la
Amazonifa colombiana, las comunidades locales y la sociedad civil asi como los jovenes
demandantes, en nombre de las generaciones presentes y futuras, con el fin de preservar la
selva amazonica, ya que son «los reguladores pulmonares del sistema climatico del

planeta »”.

No obstante, el éxito encontrado en algunos de los casos citados, otros muchos no siguieron
la misma suerte. Citemos asi el recientemente rechazo del Tribunal de Primera Instancia de
la Unién Europea en el caso Pegple’s Climate Casé® o €l caso Juliana Our Children’s Trust en los
Estados Unidos. Diversas dificultades puestas de manifiesto en los litigios que no

prosperaron muestran que las disputas climaticas estan lejos de ser capaces de desarrollarse

Administrative Court, 27 de Nov 2018

19 Nature and Youth et Greenpeace c. The Government of Norway represented by the Ministry of Petroleum
and Energy, Oslo District Court, 4 de Enero 2018

20 Presentacion de la demanda ante el Tribunal administratif de Paris el 14 mars 2019

21 Leghari v Republic of Pakistan (2015) W.P. No. 25501/2015

22 Corte Suprema Colombia 5 avr 2018, sala de casacion civil, STC4360-2018 ; M. Torre-Schaub, « La protection

du climat et des générations futures au travers des « droits de la nature » : ’émergence d’un droit constitutionnel
au « buen vivir » Commentario de Corte Suprema de Colombia 5 avril 2018, Revue Droit de ’Environnement,
n° 267, Mayo 2018, p.p. 171-177

2 Corte Suprema Colombia 5 avr 2018, sala de casacion civil, STC4360-2018 cit.

2 Armando Ferrao Carvalho et Al ¢. parlement enropéen et le Conseil, Trib 1ére Instance UE, 22 Mai 2019
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de manera homogénea en los diferentes paises y que no es necesariamente util o pertinente
"transponer" un tipo de recurso a otro pais porque no existe un « modelo » de litigio
climatico. Por ello y aunque este tipo de recurso cumple claramente un papel para intentar
fortalecer las politicas climaticas gubernamentales, conviene conocer bien los obstaculos que
hay que salvaguardar. En efecto, solo conociendo estas dificultades se podra ayudar a un

mejor planteamiento procesal y jurisprudencial de estos litigios.
1.2. Los retos procesales y juridicos de los litigios climaticos

Las disputas climaticas presentan indudablemente un gran interés tanto para la lucha contra
el cambio climatico como para la puesta en funcionamiento de las bases legales de la
transicién energética, lo que explica su creciente éxito. No obstante, también presentan
ciertas dificultades que explican el bajo nimero de decisiones favorables y por tanto ponen

en riesgo un éxito generalizado de este tipo de litigio.

Una primera dificultad, casi estructural, se ha convertido, paradéjicamente, en la razén de ser
de estos remedios. Es en efecto muy dificil entablar disputas entre Estados en el ambito
internacional sobre el cambio climatico. La preferencia de los Estados por métodos no
contenciosos y por mecanismos de cumplimiento internacional de débil grado de
obligatoriedad en muchos tratados ambientales, la base jurisdiccional limitada de los
tribunales internacionales, obstaculizan las posibilidades de éxito de este tipo de litigio en el
plano del derecho internacional. Ademas, dado que ni la CMNUCC ni el Acuerdo de Paris
establecen un mecanismo obligatorio de solucién de controversias, solo las Partes que han
aceptado la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de Justicia estan obligados por
él. En general, debido a las dificultades encontradas para alegar la inaccién frente al cambio
climatico a nivel internacional, los actores recurren preferentemente a los litigios nacionales,
lo que permitié desactivar el conflicto entre los Estados al tiempo que proporciona un acceso

efectivo a la justicia.

Otros obstaculos limitan el éxito generalizado de este tipo de accioén legal, a pesar de la
creciente cobertura de los medios de comunicacion desplegada por las ONG militantes. Uno
es el de la separacion de poderes ya evocado anteriormente. Las primeras disputas climaticas
en los paises con el sistema de la Common Law encontraron dificultades relacionadas con la

cuestion de si era el juez quien decidia sobre asuntos climaticos o si era una cuestion politica
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que debia ser decidida por los poderes ejecutivo y legislativo®. Una forma de determinar si
el poder judicial tiene las herramientas y estandares para decidir casos complejos es el
concepto de la « doctrina de la cuestion politica », desarrollada por la Corte Suprema de los
Estados Unidos y adoptada en algunos otros sistemas legales. Esta doctrina requiere que el
poder judicial no interfiera con asuntos legales que se adapten mejor a las ramas electas del

gobierno.

En este contexto, la articulacién moderna de esta doctrina fue adoptada en Baker v. Carr™
en 1962, donde el juez describio seis situaciones que impedian que un recurso fuera viable.
En el caso de los casos climaticos, los tribunales han llegado a diferentes soluciones
dependiendo de factores relacionados con cuestiones de conveniencia, evidencia y el tema
mismo de la solicitud. Asi, por ejemplo, en uno de los primeros casos climaticos, Connecticut
c. Electric Power de 2009, el Tribunal de Apelacion del segundo circuito determiné que la
solicitud era en realidad justiciable, después de una aplicaciéon exhaustiva de la sentencia
Baker. El Tribunal Supremo estuvo de acuerdo con esta solucion e, incluso si rechazé la
solicitud por otros motivos, no revoco las conclusiones del Tribunal de Apelaciéon sobre la

justiciabilidad y la doctrina de la cuestion politica.

Sin embargo, al igual que las decisiones judiciales en Connecticut, el tribunal desestimé la
solicitud en Kivalina debido a los factores de Baker, lo que generd preocupaciones sobre el
hecho de que resolver el asunto desplazaria al poder judicial mas alla de su area de
competencia. Como recordatorio, el caso Kivalina” fue llevado en 2008 a un tribunal de
California contra las compafifas petroleras por los dafios causados por el cambio climatico a
los habitantes de Alaska. La Corte de Apelaciones del Noveno Circuito escucho el caso, antes
de llegar finalmente a la Corte Suprema en 2012 y la discusion se centrd principalmente en
la separacion de poderes. En el asunto Juliana® actualmente en curso, el tema se discuti6 en
detalle en audiencias preliminares durante las cuales el juez concluy6 que el tema politico y
la separacion de poderes no deberfan constituir un obsticulo para la judicializacion del

cambio climatico.

25 A. Scalia, “The Doctrine of Standing as an essential element of the Separation of Powers” (1983) 17 Suffolk
UL Rev

26 L. Fournier cit, p. 20 et s.

27 Native village of Kivalina v ExxonMobil/ 696 F 3d 849 at 11657 (9th Cir 2012)

28 Juliana v. United States, No. 6:15-CV-01517-TC, 2016 WL 6661146
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Ademas de esta dificultad, la calidad de la accién también podria limitar un cierto numero de
litigios climaticos. En las jurisdicciones que requieren que los demandantes demuestren que
han sufrido o sufriran un dafio "particular" causado por la accién o inaccion ilegal del
acusado, es dificil demostrar que el hecho de que el gobierno no legisle sobre el cambio
climatico afecta al denunciante. Las jurisdicciones que aplican criterios que autorizan
demandas de compensacién basadas en lesiones al publico facilitan a los demandantes la
viabilidad de la demanda. I.a Seccién 3 de la Constitucion de los Estados Unidos se ha
interpretado como una concesion permanente a los demandantes si y solo si demuestran: un
petjuicio concreto, especifico y real o inminente; un vinculo causal que "pruebe
suficientemente” el dafio causado por el comportamiento del acusado y la posibilidad de
reparacion. La mayoria de las demandas climaticas han sido desestimadas por una de estas

tres razones.

En el asunto Massachussetts”, se hicieron progresos notables desde que la Corte Suprema
reconocié que efectivamente habfa "un riesgo inminente" de peligro y, por lo tanto, dafos
reales debido a la falta de regulacién por parte de la Agencia de Proteccion Ambiental (EPA)
sobre el cambio climatico. Se retuvo esto como la causa y el efecto relacionado que fue
reparable. El tribunal ordend a la agencia gubernamental que regulara el CO2. En el caso de
Stivak™, el Tribunal no fall6 a favor de los solicitantes, basando su decision en la falta de
justiciabilidad parcial, explicando que "si no es el papel del poder judicial cuestionar la
sabiduria de la legislatura [porque| la constituciéon del Estado no establece la responsabilidad
del Estado por el cambio climatico, debe ser implementada por el legislador y no por el poder
judicial ... pero el departamento de medio ambiente debe regular y su papel es "respetar" la
ley y no abdicar ". Como resultado de esta sentencia, el gobernador decreté que la EPA debia
adoptar un plan de mitigacién. En el caso de Foster', el juez considerd que tenfa plena
competencia para escuchar el caso que se le solicitd, sobre todo porque el Departamento de
Ecologifa no habfa regulado debidamente las emisiones de CO2, y esto incluso " en visperas

de la COP 21 que se celebrarfa en Paris®%.

2 Massachusetts v EPA, 549 US 497 (2007) at 517-521; M. Torre-Schaub, « Le changement climatique au
prétoire », RIDC, 2007, p. 686

30 Adora Svitak et al v State of Washington, (2013) 69710-2 Washington Court of Appeals at 4-5

31 Zoe and Stella Foster et al v Washington Department of Ecology, No. 14-2-25295-1 SEA
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En el caso de Juliana, el juez considerd que el papel del juez era lograr un equilibrio entre los
tres poderes y que no debetfa abstenerse de temer pronunciarse sobre una cuestion "politica”.
Pero agregd que no es porque el legislador no ha legislado que el juez deberia llenar un vacio
y que el juez que conociera del caso deberfa tener cuidado de no violar la separacion de

poderes.

Otra dificultad reside en la cuestion de la capacidad para actuar. La prueba de quien tiene
capacidad para comparecer ante los tribunales federales de los Estados Unidos puede
contrastarse con el enfoque adoptado por los tribunales australianos, que han sostenido, por
ejemplo, que varios denunciantes que se opusieron a obtener una licencia para una nueva

central eléctrica tenfan capacidad para actuar debido al aumento adicional de las emisiones

de GEI*.

En cuanto al acceso a la justicia, cabe destacar la posibilidad de acceso a los tribunales para
las ONG vy los ciudadanos en Europa, abierta por el articulo 9 de la Convencién de Aarhus
que impone a los legisladores nacionales un nivel minimo de acceso a la justicia. Un claro
ejemplo es el caso Urgenda ya citado, en el que el Tribunal de Primera Instancia de LLa Haya
habia aceptado la doctrina del "litigio progresivo", a saber, la idea de que los tribunales tienen
un papel importante que desempefiar en la accion regulatoria para ayudar a avanzar la ley en
la lucha contra el cambio climatico™. El tribunal concluyé que la decision era totalmente de

su competencia.

La demostracion del interés de las asociaciones se realiza esencialmente con respecto a sus
estatutos. Por ejemplo, las asociaciones Urgenda en los Paises Bajos, Klimatzaak en Bélgica,
los Ancianos por el clima en Suiza, la Fundacién Hulot en Francia e incluso Greenpeace
Francia han optado por defender un interés colectivo. Esto tiene la ventaja de no tener que
ser individualizado, ya que es suficiente que la asociacién demuestre que la proteccion de este

interés esta prevista en sus estatutos.

33 J. Smith & D. Shearman cit, p.p. 55 et s

34 L. Fournier cit. p. 26 et s.
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En cuanto a la factibilidad de la reparacién, la mayorfa de los litigios climaticos contra el
Estado buscan meramente un juicio declarativo sobre la ilegalidad de la accion o inaccién del
Estado, asi como un orden judicial que obligue al Estado a actuar en general en esta area, sin

especificar medidas precisas y sin solicitar una compensacion financiera.

En América Latina, se esperan mejoras, particularmente en términos del derecho de acceso
a la justicia con el nuevo Acuerdo de Scazu® sobre la mejora de los derechos ambientales
procesales.

Otra dificultad esta relacionada con el establecimiento del vinculo causal®®

. Las primeras
acciones climaticas contra las autoridades publicas y las empresas fueron motivadas por
demandas de compensaciéon por danos. El dificil establecimiento del vinculo causal entre el
dafio climatico sufrido por el solicitante y el acto del Estado o la empresa fue un obstaculo
importante en el desarrollo de estas acciones pioneras”’. I.a tendencia actual es mas bien de
tratar de poner fin a medidas que empeoren el cambio climatico, acciones contrarias a la

reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero en la atmosfera o solicitar la

adopcion de medidas mas ambiciosas en términos de adaptacion al cambio climatico.

Otra dificultad es la individualizacion de los dafios sufridos o por venir porque se trata de
dafios a la persona tanto individual como colectivamente, pero también de dafios a la fauna,
la flora, los océanos, el aire, etc. En resumen, un dafio que es dificil de probar, ya que no
tiene un efecto inmediato, sino que es a largo plazo y es poco probable que se pueda
identificar. De hecho, el pasaje conceptual de "dafio a todos, dafio a ninguno"” ha sido
durante mucho tiempo un obstaculo para la realizaciéon de estos litigios. El dafio especifico
e individualizable, que vincula las perturbaciones climaticas con las actividades humanas y las

emisiones de gases de efecto invernadero fue dificil, si no imposible, de hacer. Sin embargo,

35 Acuerdo de Scazu du 4 mars 2018 sur 'accés a 'information, a la participation et a la justice en maticre

environnementale

36 M. Torre-Schaub, « Le role de l'incertitude dans la prise de décision aux Etats-Unis » cit, p. 685 et s. ; M.
Torre-Schaub, L. d’Ambrosio et B. Lormeteau, « Changement climatique et responsabilité, quelles
normativités ? Dossier spécial REEI, Lexis-Nexis aout-sept 2018 cit.

37 Los litigios acaecidos en Estados Unidos y Australia a principios de los afios 20, ver J. Smith et D. Shearman,
Climate Change Litigation: analysing the law, scientific evidence and impacts on environment, health and property, cit.

38 B.C. Mank, « Standing and Global warming; is injury to all, injury to none? », Lewis Clarck Law School Env Law
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esta dificultad ahora parece haberse superado, al menos parcialmente, gracias a ciertos
ensayos exitosos en los Estados Unidos en los afios 2007-2008, y luego gracias a la
contribucién en este punto especifico de la decision Urgendas”’. Esta decision llevé a la
condena del Estado holandés por no haber tomado las medidas necesarias para reducir las
tasas de emision de GEI al considerar que "todos los ciudadanos estaban en peligro debido
al cambio climatico" y que el « riesgo » , incluso incierto, era suficiente para caracterizar el

dafio por venir para los ciudadanos .

De los casos que han encontrado soluciones favorables de los jueces, pocos hasta ahora han
tenido resultados tangibles en términos de efectividad real. La efectividad relativa de este tipo
de remedio nos lleva a examinar otros tipos de acciones, tendiendo a "climatizat" el derecho

ambiental existente.

2. LOS LITIGIOS CLIMATICOS COMO VIA DE
« CLIMATIZACION » DEL DERECHO

Allado de estas vias descritas, existen herramientas mas tradicionales de la ley ambiental que
permiten el control de actividades que pueden tener un impacto sobre el cambio climatico o
agravarlo. Este tipo de recursos estan comenzando a constituir un corpus bastante interesante

y prometedor de disputas climaticas.

La evaluacién ambiental', particularmente a través de la evaluacion de impacto, ha
demostrado ser una herramienta muy efectiva y relevante en remedios climaticos. Por lo
tanto, existe una clara tendencia a utilizar este instrumento como base para acciones en

justicia climatica, incluso en Francia.

39 Urgenda v Netherlands Rechtbank Den Haag, C/09/456689/ HA ZA 13-1396, 24 juin 2015 cit.

40 Punto 4.79 de la décision Urgenda Rechtbank Den Haag, C/09/456689/ HA ZA 13-1396, 24 juin 2015, y
nuestro desarrollo en M. Torre-Schaub, « La Justice Climatique, A propos du jugement de la Cour de district
de La Haye du 24 juin 2015 », RIDC, cit, p. 27 et s.

4 E. Naim-Gesbert, Les dimensions scientifiques du droit de l'environnement: contribution a I'étude des rapports de la science

YA

et du droit, Bruxelles, Bruylant, 1999.
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Desde la Ley de Politica Ambiental Nacional adoptada en 1969 en los Estados Unidos*.,
muchas leyes nacionales han requerido que se lleve a cabo un estudio de impacto antes de
llevar a cabo un proyecto que podria afectar el medio ambiente. El propésito de la evaluacion
es identificar los impactos directos causados al medio ambiente por un proyecto. Existe una
tendencia creciente a incluir los impactos climaticos y la contribucién del proyecto a
aumentar los GEI en los estudios de impacto. El caso mas reciente es el juzgado en Reino
Unido el pasado 27 de febrero por la Court of Appeal de Londres sobre el proyecto de
ensanchamiento del aeropuerto de Heathrow y la construccién de una tercera pista®. Antes
de comentar brevemente este caso considerado por algunos « historico » y « unico », es
necesario recordar algunos datos sobre la evolucion de la interrelacion entre los estudios de

impacto y el cambio climatico.

Recordemos que en toda legislacién ambiental, la autoridad competente para autorizar una
obra o proyecto de cierta envergadura debe tener en cuenta ciertos elementos para autorizar
dicho proyecto. El caso de la Fundacién Australiana de la Conservacién c. El Ministro de
Planificacién* en Australia desde 2004 fue una de las primeras decisiones climaticas
favorables para los demandantes. En este caso, el Tribunal Civil y Administrativo de Victoria
decidi6 que las cuestiones relacionadas con las emisiones de GEI deberfan tenerse en cuenta
al autorizar la operacién de una mina de carbén. La pregunta que se les hizo a los jueces fue
si el proyecto de explotacion deberfa examinarse a la luz de la Ley de Planificaciéon y Medio
Ambiente de 1987 y si considerar los efectos de las emisiones de CO2 provenientes de dicha
actividad irfa en contra de los dispositivos de proteccién del medio ambiente previsto por la
ley. Una comision habia sido encargada de evaluar los impactos ambientales del proyecto,
pero el impacto de las emisiones de GEI no habfa sido examinado. La Conservation
Foundation habfa pedido al tribunal que dictaminara sobre la insuficiencia de la evaluacién
que se habfa hecho dado que las emisiones de GEI no se habian tenido en cuenta. Este juicio
abrié un camino que se ha seguido explorando desde entonces con cierto éxito. Este tipo de
litigio muestra una evolucién "climatica" de las herramientas de evaluacién de la ley ambiental
y se adapta bien a las leyes nacionales especificas, lo que sin duda aumenta sus posibilidades

de éxito.

#'T. Thuilier, M. Torre-Schaub « Dialogues franco-australiens sur la justice climatique », REEI, mars-avril 2019
43 Court of Appeal. Civil Division, Plan B, Friends of the Earth, Greenpeace & London Borough of Hillingdon
Council v. Secretary of State & Heathrow Litd., aff. C-2019/1053, C-2019/1056 et C-2019/1145, 27 fvt. 2020

4 _Australien Conservation Foundation c. Minister for Planning, 1V CAT (2004) 2029, Victoria Civil and Administrative
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Un segundo caso en Australia, Wildlife Preservation Society of QIld c. Min del Medio
Ambiente y el Patrimonio®, que data de 2006, también merece ser mencionado. Los
opositores al plan de apertura de dos minas de carbon, esta vez en apoyo de la Ley de
Proteccion del Medio Ambiente y Conservacion de la Biodiversidad de 1999, pidieron a los
jueces que revocaran las autorizaciones en nombre de los efectos nocivos en el medio
ambiente y la biodiversidad que podrian tener las emisiones de GEI generadas por dicha
actividad. Sin embargo, la decision contra los demandantes en primera instancia fue apelada
ante el Tribunal Federal de Australia, que, aunque tampoco consideré que tuvieran éstos
razo6n, expresé una opinion muy interesante sobre el asunto. Los jueces reconocieron que la
minerfa aumentarfa los GEI y que esto ciertamente tendrfa un impacto en la biodiversidad.
No obstante, plantearon una brecha en la cadena causal que les impidi6 vincular estos hechos
con el cambio climatico global. En su decisién, el Tribunal destacé el hecho de que los
informes cientificos presentados no les permitian concluir que habia un « vinculo directo y
preciso » que permitiera la conexién causal de las emisiones de GEI al calentamiento global.

1. en los

Se utilizara el mismo razonamiento en Friends of the Earth Inc et al. Peter Watson et a
Estados Unidos en junio de 2006, lo que permiti6é renovar el debate sobre la cuestién de la

necesidad de incluir las emisiones de GEI en las evaluaciones de proyectos.

Mas recientemente y probablemente en el seno del Acuerdo de Paris, se han tomado otras
decisiones sobre esta cuestion. Una decision referente a la construccion de una tercera pista
en el aeropuerto de Viena utilizé el argumento de la insuficiencia del estudio de impacto
presentado por la autoridad contratante. Los jueces de primera instancia también aceptaron
este argumento al explicar que el estudio de impacto también deberia referirse al impacto de
los proyectos sobre el cambio climatico debido al aumento de los GEI vinculados a la
actividad proyectada. El caso sudafricano habia planteado también la cuestion de la
insuficiencia del estudio de impacto ya que no tenfa en cuenta los efectos del cambio

climatico, que, a su vez, también podria afectar salud publica.

Un reciente juicio atestigua tanto de la creciente « climatizacion » de las herramientas de
derecho ambiental como de la clara efectividad de este enfoque en la lucha contra el cambio

climatico. La decision data del 8 de febrero de 2019 y fue dictaminada por el Tribunal de

4 Wildlife Preservation Society of Qld c. Min. for Environment & Heritage (2006) FCA 7306, Australian federal
Court, 15 junio 2006

46 Friends of the Earth Inc et al c. Peter Watson et al, United States District Court, N.D. California, 23 Agosto
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Nueva Gales del Sur (Australia) en el asunto Asuntos de Tierras y Medio Ambiente,
Gloucester Resources Limited (GRL) c. Ministro de Planificaciéon®’. En este caso, un grupo
de compafifas habia expresado interés en explotar tierras ubicadas en la ciudad de Gloucester,
que alberga una reserva de carbén. En 2017, el Ministro de Planificacion rechazé la solicitud
de permiso para operar la mina. Después de esto, el peticionario apel ante el Tribunal de
Asuntos de Tierras y Medio Ambiente buscando que se anulara la decisién de rechazo. El
juez confirmé la negativa del ministro el 8 de febrero de 2019. La legislacion del Estado
Federado de Nueva Gales del Sur exige que se realicen estudios de impacto antes de presentar
una solicitud de autorizacion para operar una mina de carbon. El estudio debe incluir en
particular una evaluacién de las emisiones de GEI vinculadas al proyecto. El juez adopt6 una
definicién extensa de las emisiones a tener en cuenta durante la evaluacion: directas e
indirectas, que pueden atribuirse ambas razonablemente a la actividad. El juez fue muy lejos
en su decisién, afirmando que "todas las emisiones son significativas porque
acumulativamente constituyen el total de GEI que esta desestabilizando el sistema climatico
en su conjunto..."*®. Por lo tanto, independientemente de la cantidad de las emisiones, la
reducciéon de GEI debe pasar necesariamente por acciones locales, en particular la
prohibicién de nuevos proyectos para explotar las reservas de combustibles fésiles. Esta
misma dinamica se puede observar en las dos decisiones de Urgenda de 2015 y 2018.
También es interesante observar que el juez adopt6 un "enfoque flexible" al vinculo causal
en este caso”. Aunque la probabilidad de un vinculo causal entre las actividades
antropogénicas y el calentamiento global es hoy extremadamente probable segun el quinto
informe del IPCC, la demostracion del experto escuchada por el juez australiano expuso que
un vinculo causal individual entre el calentamiento global y el proyecto minero era poco
discutido, pero el juez, sin embargo, mantuvo una "causalidad general” establecida por el

trabajo del IPCC, que fue suficiente para que él no autorizara la mina.

47 Gloucester Resources Limited (GRL) v Minister for Planning, New South Wales Court of Appeal, 8 Febrero
2019

48 All emissions are important because cumulatively they constitute the global total of greenhouse gas emissions,
which are destabilising the global climate system at a rapid rate, point 512 et s. de la décision

49 M. Torre-Schaub, « Les réle des incertitudes. .. », RIDC 2007, cit. p. 686 et s.
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La citada decisién britanica sobre la ampliacién del aeropuerto de Heathrow™ es un claro
signo muy positivo del gran avance de esta nueva tendencia. En su sentencia de apelacion,
los jueces estiman que «el proyecto de ampliacién de aeropuerto posee un estudio de
impacto incompleto y por tanto irregular dado que no se ha tenido en cuenta el mandato del
Acuerdo de Paris y sus objetivos ». Esta decisién es ademas altamente esperanzadora y un
modelo de guia para nuevas decisiones en toda Europa que podran utilizar a partir de ahora

el Acuerdo de Paris como fundamento de sus argumentos”’'.

También cierta esperanza podria surgir en Francia con la reciente cancelacion de la
explotacién de la mina Montaigne d’Or en Guyana o con la accion legal contra la empresa
Total para que se cancelen las licencias de perforaciéon off shore en base a un estudio de
impacto insuficiente con respecto al cambio climatico. Recuérdese que en Francia, los efectos
de un proyecto sobre el clima solo se contemplan en los estudios de impacto desde el decreto
n ©2016-1110 del 11 de agosto de 2016 relativo a la modificacién de las normas aplicables a
la evaluacién ambiental de proyectos, planes y programas™. Ademas, ahora, el Articulo R.
122-5 del Coédigo de Medio Ambiente establece que el estudio de impacto debe incluir una
descripcién "de los efectos del proyecto sobre el clima y la vulnerabilidad del proyecto al
cambio climatico". Este desatrollo responde a la Directiva 2014/52 / UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre la evaluacién de los efectos de ciertos

proyectos publicos y privados en el medio ambiente™.

A pesar de estos avances, actualmente no existe un texto a nivel europeo o francés que
especifique los métodos concretos de esta evaluacion. Por lo tanto, corresponde a la
jurisprudencia el establecer las condiciones para la evaluacion de GEI de una manera mas
progresiva. Ni los jueces europeos, ni tampoco los franceses, han tenido aun la oportunidad
de pronunciarse expresamente sobre este aspecto, pero téngase en cuenta que la reciente

sentencia del tribunal administrativo de Cergy de fecha 6 de marzo de 2018 relativa a la ZAC

30 Court of appeal (Civil Bench) of her Majesty the Queen, Plan B v. Secretary of State for transport, Februray
27th 2020, Case C1/2010/1053

> M. Torre-Schaub, « L’Accord de Paris, enfin juridiquement contraignant » Commentaire a propos de la
décision Court of appeal (Civil Bench) of her Majesty the Queen, Plan B v. Secretary of State for transport,
Februray 27th 2020, Case C1/2010/1053, REEI, marzo 2020

52'T. Thulier cit, p. 6

53 T. Thuilier cit, p. 7
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del "Triangle de Gonesse" -que tenfa por objeto llevar a cabo un macro-proyecto
denominado Europacity- cancel6 el decreto de la prefectura que autorizaba la creacion de la
ZAC sobre la base de lo inadecuado del estudio de impacto. El tribunal consideré que los
analisis del impacto del proyecto sobre la calidad del aire, generado por las emisiones de
CO2, eran insuficientes y justificaban asi la anulacién de la autorizacion. Aunque el juez no
se pronuncia expresamente sobre los "impactos del proyecto en el clima", pero es un primer
paso para tener en cuenta las emisiones de CO2 generadas por los proyectos. Lo vemos por

tanto como una via prometedora para el futuro de los litigios climaticos.

La dltima categoria de litigios climaticos que nos parece interesante aqui exponer es la de
aquellos que ponen en el centro del recurso una cuestion relacionada con la violacién de
derechos humanos y/o fundamentales siempre que esta causa esté relacionada con el cambio
climatico. Este tipo de litigios constituyen una tendencia prometedora ya que abre nuevos
canales en lo que a la invocaciéon de derechos subjetivos se refiere, tanto individuales como

colectivos.

3. LOS LITIGIOS CLIMATICOS COMO HERRAMIENTA PARA
LA IMPLEMENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
FUNDAMENTALES

El cambio climatico tiene implicaciones cada vez mas probadas con respecto a la dificultad
en realizar algunos derechos humanos o con su violacién™. Ademis, y, como una extension
de un derecho fundamental a un ambiente saludable, ciertos litigios también han tratado de

abrir un camino en el ejercicio de los derechos subjetivos fundamentales (constitucionales) %,

5 B. Lewis, « Human rights duties towards future generations and the potential for achieving climate justice »,
Netherlands Quarterly of Human Rights, Vol. 34, n° 3, 2016, p. 206-226 ; Climate Change and Human
Rights, Michael Burger et Jessica Wentz, UNEP 2015 ; Special Rapporteurship on Economic, Social, Cultural,
and Environmental Rights UN ; M. Torre-Schaub et F. de Salles Cavedon, « Le droit a 'environnement sain et
les droits de ’homme, étude sur les jurisprudences de la CEDH et la SIDH », in Sciences et droits de Ihomme, dix
A. Bensamoun et al., Paris, Mare et Martin, p.p. 153-172

55 M. Torre-Schaub, « Les procés climatiques a I’étranger », RFD.A 2019, cit ; S. Borras, « Le contentienx climatique

sous l'angle des droits de I'homme et de la Convention interaméricaine des droits de I'homme » in M. Torre-Schaub (dir) Les
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http://columbiaclimatelaw.com/files/2016/06/Burger-and-Wentz-2015-12-Climate-Change-and-Human-Rights.pdf
http://columbiaclimatelaw.com/files/2016/06/Burger-and-Wentz-2015-12-Climate-Change-and-Human-Rights.pdf
http://portal.oas.org/en/iachr/media_center/PReleases/2017/090.asp
http://portal.oas.org/en/iachr/media_center/PReleases/2017/090.asp
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En 2015, el caso Leghari hizo historia al aceptar el argumento de que las deficiencias del
gobierno en la lucha contra el cambio climatico violaban los derechos de los peticionarios.
Este caso es parte de un nuevo corpus de procesos en curso que incorpora argumentos de
derechos humanos en varios paises, incluidos los Paises Bajos, Filipinas, Austria, Sudafrica,
los Estados Unidos, Reino Unido y Francia. Estas decisiones estan en linea con los esfuerzos
para reconocer las dimensiones de los derechos humanos del cambio climatico, aprobados
en el Acuerdo de Paris. Si los esfuerzos anteriores para enjuiciar los derechos humanos han
fracasado, los nuevos casos muestran que los peticionarios estan cada vez mas inclinados a
"56

utilizar las reclamaciones de derechos en sus enjuiciamientos. Este "punto de inflexién

podtia servir como modelo e inspiracion para futuros litigios.

La peticiéon de 2005 ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en
nombre de los pueblos aborigenes de los Estados Unidos y Canada (Inuitas) fue el primer
intento internacional de buscar reparacién para el cambio climatico”’. La peticién explica en
detalle cémo el cambio climatico ya esta interfiriendo y pondtia en peligro los derechos
humanos de los inuit debido al aumento de las temperaturas y al derretimiento temprano de
la nieve y el hielo marino en el que basaron sus derechos a la cultura, a la identidad y a la
economia. La peticién se basé en la proteccion de los derechos humanos consagrados en la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, incluidos los derechos a la
vida, la salud, la propiedad, la identidad cultural y autodeterminaciéon. Su obijetivo era
establecer un vinculo causal entre los actos y omisiones del gobierno de los Estados Unidos
y la violacién de los derechos humanos de los inuit por el cambio climatico. I.a CIDH
concluy6 en ese momento que no era posible "en este momento" tramitar la denuncia. La
Comisién indicé que la informacién proporcionada no les permitia determinar si los hechos

alegados tendian a caracterizar una violacion de los derechos protegidos por la Declaracion.

Si bien las consecuencias del cambio climatico para la realizacion de los derechos humanos
son cada vez mas evidentes, la pregunta es si los efectos del cambio climatico en dichos
derechos proporcionan evidencia de una violacién que puede dar lugar a una accién en

justicia. Estas acciones presentan obstaculos considerables como el de establecer vinculos

contentienx climatigues, dynamiques d'un phénomene émergent, Paris, Mare & Martin, Junio 2020
% J. Peel & H. M. Osofsky, « A Rights turn in Climate Change Litigation ? Transnational Environmental Law,
2017, p.p.1-31

57 Tnnit Circumpolar Council Canada, Inuit Petition Inter-American Commission on Human Rights, 7 Dec. 2005
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causales entre las emisiones de GEI de un pais o las fallas de las politicas de adaptacién y
mitigacion y los impactos precisos del cambio climatico en los derechos humanos y la
atribucién especifica de los efectos del cambio climatico, particularmente cuando causan

otros tipos de dafios sociales, econémicos y politicos.

Diez afios después y en visperas del Acuerdo de Paris, aparece una nueva serie de casos
fundados en este tipo de derechos. La decision de Urgenda de 2015 habia invocado una
amplia gama de bases legales, solo una de las cuales se referia a los derechos humanos. Si
bien la mayoria de la decisién de la Corte se centro en el argumento de si el gobierno holandés
tenfa un deber de diligencia climatica, la ONG también habia argumentado que, a través de
su contribucién a las emisiones globales de GEI, el gobierno habia expuesto ilegalmente a la
comunidad internacional al riesgo de un cambio climatico peligroso, que podtia causar dafios

irreversibles a la salud humana y al medio ambiente.

De modo especifico, los argumentos de derechos humanos se basaron en la proteccion del
derecho a la vida (articulo 2) y el derecho a la vida familiar y a la intimidad del hogar (articulo
8) del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) del que los Paises Bajos son parte.
Aunque el CEDH no establece explicitamente el derecho a un medio ambiente saludable, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (CEDH) ha declarado reiteradamente que las
formas de proteccion establecidas en los articulos 2 y 8 se extienden a las actividades y a los
desastres peligrosos y naturales™. Para constituir una violacién de los derechos, los efectos
del dafio ambiental en cuestion generalmente deben ser de naturaleza grave y directa. En
tales casos, el Estado puede tener una obligacién positiva de tomar medidas para proteger
los derechos de las personas de dicho dafio. En esa decision, sin concluir que hubo una
violacion de los derechos, el tribunal holandés indicéd que los argumentos de los derechos
segufan siendo relevantes para su andlisis. Los jueces concluyeron que tenfan un "efecto
espejo o reflejo" en la legislacion nacional, por lo que podrian tenerse en cuenta al aplicar,
modificar o reinterpretar "normas o conceptos de la legislacién nacional" como por ejemplo

el " deber de diligencia " (Duty of Care) .

58 F. Haumont, « Urgenda et la Convention européenne des droits de ’homme », in Les recours climatiques en

France, dossier spécial M. Torre-Schaub, B. Lormeteau (dir) REEI mai 2019, p.p. 20-25
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En el asunto Leghari”, el demandante present6 su caso ante el Tribunal de Lahore (Pakistan)
sobre la base del interés publico, que establece una excepcion a las normas del derecho
consuetudinario para permitir el respeto de los derechos fundamentales protegidos por la
Constitucion paquistani para los grupos vulnerables (econémica o geograficamente). Leghari
habia argumentado que el cambio climatico representaba una seria amenaza para la seguridad
del agua, los alimentos y la energfa en Pakistan y, que por lo tanto, violaba los derechos
fundamentales garantizados por la Constitucién, incluido el derecho a la vida, a la dignidad
y privacidad, y el derecho a la propiedad. El Tribunal Superior vio el cambio climatico como
un "desafio desalentadot" y pidié la proteccion de los derechos fundamentales de los

ciudadanos, especialmente de los segmentos mas vulnerables de la sociedad®'.

Otros casos recientes presentan argumentos de derechos aun mas sofisticados y
perfeccionados, lo que refuerza la tendencia en la jurisprudencia iniciada por las decisiones
ya citadas. Los derechos han sido invocados de dos maneras diferentes. En el asunto Juliana®
y en una queja ante la Comisién de Derechos Humanos de Filipinas®, los peticionarios
argumentan que el incumplimiento de los acusados de reducir adecuadamente las emisiones
de GEI y evitar asi los peores efectos del cambio climatico constituye una violacién de los
derechos constitucionales de los peticionarios. Ninguna de estas acciones ha tenido
resultados hasta el momento, y es dificil predecirlos ya que las cuestiones de procedimiento
a menudo se enredan con cuestiones sustantivas y de fondo. Por ejemplo, en el asunto
Juliana, los demandantes alegaron que las acciones del acusado (la administracién) —o mas
bien su inaccidén- por no tomar suficientes medidas para mitigar adecuadamente el cambio
climatico, violaron los derechos sustantivos de los demandantes: derechos a la vida, libertad
y propiedad, segun lo dispuesto en la Constitucion. El caso aun esta pendiente. El 16 de
enero de 2020 los jueces se pronunciaron contra la demanda y no concluyo a ninguna
violacion de derechos®. No obstante, la ONG ha interpuesto apelacién ante el Tribunal

Supremo.

00 [ eghari v. Federation of Pakistan, W.P. No. 25501, Lahore High Court Sept. 4, 2015 cit supra

o1 cit supra

02 cit supra Juliana v. United States, No. 6:15-cv-01517, (D.Or., 10 Nov. 2010)

63 Peticién de Greenpeace ante la Comision de Derechos Humanos de Manila, Filipinas, 20 oc 2017, pour un

historique complet de la pétition en cours

4 Juliana v. United States, Ninth Circuit Court, 17 de Enero 2020; Ver tambien, Michael Gerrard, “Climate

Change Litigation in the US: new perspectives” in M. Torre-Schaub (dit) Les contentienx climatiques, dynamiques
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https://www.greenpeace.org/philippines/press/1237/the-climate-change-and-human-rights-petition/
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En el caso de Austria se trataba de la aprobaciéon por parte del gobierno de Baja Austria de
una tercera pista en el Aeropuerto Internacional de Viena. En el caso de Sudifrica®, la
decisién impugnada fue la del Ministro de Asuntos Ambientales por autorizar la construccion
de una nueva central eléctrica de carbén antes de tener en cuenta una evaluacioén del impacto
del cambio climatico en el medio ambiente. Los derechos fundamentales en estos dos casos
se han adelantado ademas de los reclamos principales centrados en el cumplimiento del
gobierno con las obligaciones legales. En el caso del acropuerto de Viena, las disposiciones
de derechos humanos discutidas ante el Tribunal Administrativo Federal de Austria inclufan
el articulo 37 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que aboga
por un "alto nivel de la proteccién del medio ambiente "y reza que « la mejora de la calidad
del medio ambiente" se integraran en las politicas de la UE. La apelacién también se refirié
a las disposiciones de la Constitucién Federal de Austria que comprometen al Estado con el
principio de sostenibilidad y con la proteccién general del medio ambiente, asi como las
disposiciones de la Constituciéon de la provincia de la Baja Austria, que establecen el
compromiso del Estado de garantizar las condiciones de vida adecuadas y que se refieren
especificamente a la protecciéon del medio ambiente. En primera instancia, el juez aceptod
algunos de estos argumentos y emitié un juicio favorable a la ONG. En la apelacion, la
decision fue no obstante revocada y los jueces decidieron que el plan para construir la pista

no era contrario a la ley austriaca ni violaba en modo alguno dichos derechos.

En el caso de Earthlife Africa, ]a ONG habia argumentado que los requisitos legislativos
relevantes deberfan interpretarse a la luz de diversos instrumentos nacionales e
internacionales, en particular el articulo 24 de la Constitucién de Sudafrica, que consagra el
derecho a un ambiente saludable. I.a Corte confirmé la obligacién constitucional, explicando
que al interpretar una ley que implica o afecta los derechos protegidos por la Carta de
Derechos Constitucionales, es necesario promover, en el proceso de interpretaciéon, no solo

el significado sino también el objeto de proteccién contenido en el texto®.

d’un phénomene emergent, cit.

5 In re Vienna-Schwechat Airport Excpansion, W109 2000179-1/291E
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En 2017, la ONG Los Amigos irlandeses del medio ambiente emprendieron acciones contra el
gobierno irlandés con el objetivo de responsabilizarlo por el papel que habia desempefiado
en la lucha contra el cambio climatico. La accién afirmaba que al aprobar el plan nacional de
mitigacion de 2017, el gobierno irlandés estaba violando la Ley de Acciéon Climatica y
Reduccion de Carbono de Irlanda de 2015, asi como la Constitucién y sus obligaciones de
derechos humanos, y que no respetaba los compromisos de Irlanda en virtud del Acuerdo

de Paris®’.

En la apelacién del 9 de octubre de 2018 contra la primera decisiéon de Urgenda, los jueces
emitieron una decision basada en los derechos humanos contenidos en la CEDH. Vincularon
la necesidad de "redoblar" los esfuerzos para mitigar las emisiones de CO2 y la proteccion
de los derechos fundamentales que serfan violados si el Estado no actuaba sin demora. El
Tribunal sostuvo que la falta de accién constituirfa una violacién de los derechos consagrados
en los articulos 2 y 8 del CEDH. El estado tendria asi obligaciones positivas "climaticas".
Segun los jueces, el gobierno tendria un "deber de actuar”, una "obligaciéon de diligencia
climatica", basada en el "deber de cuidado", obligaindolo a proteger no solo la vida de sus
ciudadanos sino también su domicilio y su vida familiar que podrian verse amenazadas por
los efectos del cambio climatico®. En la reciente decisiéon de 20 de diciembre del 2019,
dictada en casacion por el Tribunal Supremo de Lla Haya —decisién que pone el broche final
al caso Urgenda-, se confirma la sentencia de la apelacién y se reafirma la obligacion del
Estado neerlandés en base a la violaciéon de los articulos 2 y 8 de la CEDH, los cuales
fundamentan una obligacién positiva del Estado en materia de proteccion de derechos

humanos.

El argumento basado en una posible violacién de dichos articulos 2y 8 del CEDH también
fue retomado recientemente en el caso de la tercera pista del aeropuerto de Heathrow, y
aunque sin éxito en primera instancia si parece poder prosperar en la apelacién™. Asi como
en el recurso presentado ante el tribunal de primera instancia de lo administrativo de Parfs
en febrero del 2019, en el asunto /Affaire du Siecle’'. También se utilizard en una futura

demanda en Italia asi como en un nuevo recurso en Irlanda.

67 Friends of the Irish Environment CLG ¢. Fingal County Council (2017)

%8 Puntos 40 al 43

9 Décision punto 41.

70 Plan B, Friends of the Earth and al ¢. United kingdon, Coutt of Appeal, C1/2019/1053, 27 de febrero 2020

"V Greenpeace, Kanb, Plan B, Friends of the Earth and al ¢. United kingdom, High Court from England and wales, 1
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El pasado mes de septiembre, la ya bien conocida joven militante Greta Thumberg,
acompafiada de otros 6 jovenes y nifios, presentaron un recurso ante el Comité de proteccion
de los derechos de los nifios de las Naciones Unidas alegando violacion del Convenio de
proteccion de los derechos de los nifios en relacion al cambio climatico. La querella se
presento ante dicho comité contra 6 paises entre los cuales se haya Francia. Cabe destacar
que la mayor parte de los paises que fueron demandados en dicha querella no son los « peores
alumnos » en materia de lucha contra el cambio climatico, sino que simplemente son paises
que firmaron dicha convencién por lo que automaticamente quedan sometidos a los
dictimenes de Comité. No obstante, y aunque dicha querella prosperara — lo cual no parece
probable dado que el tramite es bastante largo y necesitara una investigacién minuciosa en

cada pais demandado-, no habria sancion penal ni financiera sino una simple amonestacion.

Este ultimo tipo de recurso demuestra por un lado el grado de sofisticacion juridica a la que
los nuevos recursos climaticos estan llamados a responder, a la par que demuestra que la
sociedad civil, encarnada por los mas jovenes, se moviliza cada vez mas y con mayor

capacidad de actuacion.

A modo de conclusion, sin querer ser tachados de pesimistas, resulta util no obstante
observar que a pesar de que este tipo de litigio se desarrolle actualmente con mayor frecuencia
que hace unos afios y aunque su potencial es grande, el resultado de tales argumentos
depende en gran medida de la legibilidad y aceptabilidad de tales fundamentos ante los jueces
nacionales, que pueden estar mas o menos inclinados a la permeabilidad de la teorfa de las
obligaciones positivas del Estado en el contexto de la CEDH, de los derechos humanos en
general y de su influencia en la evolucion del derecho interno. Por estas razones, a nuestro
parecer, el mejor camino hoy en dfa para tratar de avanzar en un derecho ambiental que
potencie y refuerce la lucha contra el cambio climatico es aquel que propicie la

« climatizacion » de las herramientas de derecho ambiental que ya existen.

mayo 2019 ; Affaire du siecle cit supra
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IV. Ordenacion del litoral y adaptacion al cambio
climatico. ¢Es suficiente la respuesta juridica del

Estado espafiol?’

Francisco Javier Sanz Larruga
Catedratico de Derecho Adpinistrativo

Universidade da Coruria

RESUMEN:

Mediante el estudio del régimen juridico vigente sobre el litoral en Espafia y de las normas
especificas sobre la incidencia de los efectos del cambio climatico sobre las zonas costeras,
se trata de analizar si el ordenamiento juridico espafiol esta preparado para una buena
adaptacion al calentamiento global. La reforma de la Ley de Costas operada en 2013, al
tiempo que incluye la prevision de los efectos del cambio climatico en la gestion de los bienes
del dominio publico maritimo-terrestre, introduce unos criterios a favor del desarrollo
econémico del litoral que parecen estar en contradicciéon con tal politica de adaptacion. Se
trata de ver hasta qué punto el Derecho espafiol facilita la resliencia de la costa ante el cambio
climatico y como deberfa orientarse la actuacion de la Administracion General del Estado en

esta materia.

ABSTRACT:

Through the study of the current legal framework on the coast in Spain and the specific rules
on the incidence of the effects of climate change on coastal areas, the aim is to analyze
whether the Spanish legal system is prepared for a good adaptation to global warming. The

reform of the Coastal Law operated in 2013, while including the forecast of the effects of

1 El presente trabajo fue expuesto como ponencia en la Mesa sobre “Atmoésfera y Cambio Climatico: litigios
climaticos”, que tuvo lugar en la mafiana del dia 10 de octubre de 2019, en el marco del VIII Congreso Nacional

de Derecho Ambiental, celebrado en la Facultad de Derecho de 1a Universidad de Sevilla.
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climate change on the management of maritime-land public domain goods, introduces
criteria in favor of the economic development of the coast, that appear to be in contradiction
with such adaptation policy. The aim is to see to what extent Spanish Law facilitates the
resilience of the coast to climate change and how the actions of the General State

Administration in this area should be oriented.

PALABRAS CLAVE: Ordenacion del litoral; Cambio climatico; Adaptacion

KEYWORDS: Coastal management; Climate change; Adaptation
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1. PRELIMINAR SOBRE LA ACCION CLIMATICA Y SU
AFECTACION EN LAS ZONAS COSTERAS. LA NECESARIA
ADAPTACION

Segun el “Panel Intergubernamental para el Cambio Climatico” (conocido por sus siglas en
inglés: IPCC), las excepcionales condiciones del litoral para el desarrollo de las actividades
humanas han propiciado que mas del 50% de la poblaciéon viva actualmente en las zonas
costeras, afirmacion que también es valida para Espafa, donde los municipios costeros, con
apenas un 7% del territorio, albergan al 45% de la poblacién nacional®. Igualmente, el IPCC
en su 5° Informe de Evaluacién de 2013° puso de manifiesto —confirmando las conclusiones
de anteriores Informes- las amenazas que para la integridad y la proteccién de las zonas
costeras suponen los efectos del cambio climatico® y, en particular, los problemas de la
inundacién y erosién costeras, ambos como consecuencia del aumento del nivel del mar’.

Todo lo anterior se corrobora con mayor crudeza y profundidad en el reciente informe: IPCC

2 Cfr. MEDINA SANTAMARIA, R.: “El impacto del cambio climatico en las zonas costeras espafiolas”, en la
revista _Ambienta, julio-agosto de 20006, p. 26.

3 En 2014, el IPCC finaliz6 el Quinto Informe de Evaluacion, preparado por los tres Grupos de trabajo, que
comprende tres contribuciones sobre bases fisicas; impactos, adaptacién y vulnerabilidad, y mitigacién del
cambio climatico, mas un Informe de sintesis. I.a contribucién del Grupo de trabajo I se aceptd y aprobé en
septiembre de 2013. Las contribuciones de los Grupos de trabajo 11 y III se aceptaron y aprobaron en marzo y
abril de 2014, respectivamente, y el Informe de sintesis se aprobd y adopté en noviembre de 2014. En el informe
se afirma el nivel del mar podtfa subir en todo el Planeta hasta el final del siglo XXI entre 26 y 82 centimetros
(cfr. el Capitulo 13° del informe sobre “Sea level change”).

4 Las amenazas del cambio climatico para las costas no sélo es la subida del nivel del mar, sino también, el
aumento de temperatura, la acidificacion, los cambios en el oleaje y los cambios en las mareas meteorolégicas.
Una visioén periodistica pero bien informada sobre los efectos del cambio climatico en las zonas costeras se
contiene en el libro de GOODELL, J.: E/ agna que vendra. La elevacion de los mares, el hundimiento de las ciudades y la
transformacion del mundo civilizado, Gaia ediciones, Madrid, 2018

5 El profesor Ifiigo J. LOSADA, Director del Instituto de Hidraulica Ambiental de la Universidad de Cantabria
y “Coordinating Lead Author” del 5° Informe sobre Cambio Climatico del IPCC en el que ha coordinado el
capitulo de costas, explica cémo el “sistema costero” (compuesto por el “subsistema natural” y el “subsistema
socio-econdémico”) es un sistema “altamente dinamico”, de “alta variabilidad espacial y temporal”, de “alta
fragilidad” y, como consecuencia de todo lo anterior “muy sensible al cambio climatico” (datos extraidos de su

presentacioén sobre “Impactos del cambio climatico en la costa espafiola” en la conferencia pronunciada el 27

de noviembre de 2007: Segun el llamado “The Copenhague diagnosis” del IPCC, se estima que el 40% del

incremento del nivel del mar se debe a la dilatacion térmica del océano y el 60% a la fusién de los hielos polares).
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Special Report on the Ocean and Cryosphere in a Changing Climate, hecho publico -cuando
se acababa de redactar este trabajo- a finales de septiembre de 2019°. Para abordar desde las
politicas publicas estas amenazas la soluciéon que el mismo IPCC propone es la de la
adaptacion, es decir, “reducir la vulnerabilidad y exposicion a la variabilidad climatica actual”
y, en particular, como sefiala PONS CANOVAS: “medidas de adaptacién del sistema costero
a los impactos del cambio climitico representados por la inundacion y regresion/erosion”
que “se pueden articular a través de opciones de proteccion (reduccién de peligrosidad y/o
exposicién), de acomodacion (reduccién de la vulnerabilidad) o de retroceso (abandono

planificado de las zonas susceptibles de verse afectadas por los impactos)™”.

En el ambito de la Unién Europea, en le marco de la politica de accién climatica, ademas de
medidas de mitigacion de gases de efecto invernadero®, de forma complementaria, la
Comisién Europea promovié medidas para la “adaptacién al cambio climitico”. En
particular, el Libro Blanco sobre “Adaptaciéon al Cambio Climatico” contemplaba en su

apartado 3.2.4 la necesidad de “aumentar la resistencia de zonas costeras y marinas”'’. Sobre

¢ Informe disponible en la web del IPCC. Los medios de comunicacién (haciéndose eco de la presentacion del
Informe) han destacado en sus cabeceras una de las conclusiones principales: en el peor de los escenarios
estudiados, la subida del nivel del mar llegara en Espafia a 1,1 metros a final del presente siglo, lo cual supondra
ademas episodios de inundaciones y de erosién sobre las zonas costeras, asi como impactos sobre las
infraestructuras del litoral.

7 “Resiliencia de la costa a los impactos del cambio climatico después de la reforma de la normativa costera”,
en Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n° 312 (2019), p. 133

8 Como uno de los cinco grandes temas de la Estrategia Eurgpa 2020 —sobre los objetivos de reduccion de gases
de efecto invernadero, producciéon de energia de fuentes renovables y mejora de la eficiencia energética-,
promovidos en el “paquete de medidas sobre clima y energia” de 2009 y, mas tarde, reforzados en octubre de
2014 mediante la adopcién del marco de actuaciéon en materia de clima y energfa para el afio 2030. Ademads en
2011 la Comision publicé la “hoja de ruta” hacia el afio 2050 para conseguir una economia competitiva baja en
carbono.

9 Cfr. El “Libro Verde” de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al comité de las Regiones sobre “Adaptacion al cambio climatico en Europa: opciones de actuacion
para la UE” (documento COM(2007) 354 final, de 29 de junio de 2007) y el Libro Blanco sobre “Adaptacién
al cambio climatico: hacia un marco europeo de actuacion” (documento COM(2009) 147 final, de 1 de marzo
de 2009).

10 Entre las medidas propuestas para la UE y los Estados miembros estan las de “velar por que la adaptacién
en zonas marinas y costeras se tenga en cuenta en la Politica Marftima Integrada, en la aplicacién de la Directiva

Marco sobre la Estrategia Marina, asi como en la reforma de la Politica Pesquera Comun”, asf como “Elaborar
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la importancia econémica de la costa en la Unién Europea —donde viven mas de un tercio

de la poblacién europea- y sobre las multiples presiones (en el contexto global del cambio
SPIRNT . . _ o

climatico)” que la vienen afectando vienen alertando las Instituciones comunitarias para

impulsar —desde 2006- la vigente “politica maritima integrada” (PMI)"*.

En cuanto a Espafia, una vez creada en 2001 la “Oficina Espafiola del Cambio Climatico”,

se estudiaron los efectos del cambio

b

en el Ministerio responsable del medio ambiente"
climatico sobre en nuestro pais y, en particular, entre otros aspectos, los relativos a las zonas
costeras'!. Posteriormente, el “Plan Nacional de Adaptacién al Cambio Climatico”, aprobado
en julio de 2006, que se presentdé como el “marco para la coordinacién entre
Administraciones Publicas para las actividades de evaluacién de impactos, vulnerabilidad y
adaptacion al cambio climatico” y en cuyo apartado 4.5 hay una exhaustiva informacion sobre

los impactos advertidos en las zonas costeras’.

orientaciones europeas sobre adaptacion en zonas marinas y costeras” (pp. 13 y 14). Cfr. asimismo el
documento “Climate Change and Water, Coasts and Marine Issues” (SEC(2009) 386) que acompafa al citado
“Libro Blanco”.

11 Desde el afio 2005 la Unién Europea estudia con especial atencion el estado del litoral comunitario. Sobre el
problema de la erosién costera, es particularmente relevante el estudio “Eurosion” promovido por la Comisién
Europea, publicado en 2006. Por su parte la Agencia Europea de Medio Ambiente viene publicando informes
sobre el estado de la costa europea y sobre los efectos del cambio climatico (cfr. la informacién disponible en

la web de dicha Agencia.

12 Hsta “politica marftima integrada” pretende hacer efectivos, sobre el medio marino, los objetivos de la
“Estrategia Europa 2020 sobre crecimiento inteligente, sostenible e integrador que se viene denominado, de
modo especifico “crecimiento azul” (“blue growth”). En ejecucion de dicha politica se aprobé, de una parte, la
Directiva 2008/567/CE (“Directiva sobte la estrategia matina”) -que constituye como se viene afirmando, el
“pilar ambiental” de la PMI-y, de otra parte, la Directiva 2014/89/UE, del Patlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de julio, por la que se establece un marco para la ordenacién del espacio maritimo, en virtud de la cual se
persigue “fomentar el crecimiento sostenible de las economias maritimas, el desarrollo sostenible de los espacios
maritimos y el aprovechamiento sostenible de los recursos marinos” (art. 1,1 de la Directiva). Cfr. la obra
colectiva dirigida por NUNEZ LOZANO, C.: La politica maritima integrada de la Unidn Europea, Tustel, Madrid,
2010

13 En la actualidad, el Ministerio responsable del medio ambiente es el Ministerio de Transicién Ecologica
(MITECO).

14 Asi, por ejemplo, en el Informe titulado “Evaluacién Preliminar de los impactos en Espafia por efecto del
cambio climatico” publicado en 2005.

15 En el documento de la Oficina de Cambio Climatico sobre “Evidencias del Cambio Climatico y sus efectos

en Espafia”, publicado en mayo de 2012, se recogen también referencias a las “costas y el medio marino”. Se
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Dado que, hasta el momento presente, hay suficientes evidencias cientificas sobre los efectos

del cambio climatico sobre las zonas costeras'’, nos parece oportuno analizar en esta

colaboraciéon cudl ha sido la respuesta juridica del Estado espafiol a estos novedosos
fenémenos climéticos'’. Para tal fin, analizaremos, en primer lugar (en el apartado 2°), las
referencias al cambio climatico introducidas en la Ley 22/1988 de Costas (en adelante, LC)
con motivo de su reforma por la Ley 2/2013, de proteccién y uso sostenible del litoral (en
adelante, LPUSL). En segundo lugar, estudiaremos -en el apartado 3°- como afecta la
legislacion de aguas en la regulacion de la evaluacion y gestion de riesgos de inundaciones En
el apartado 4° analizaremos la “Estrategia de Adaptacién al Cambio Climatico de la Costa
Espafiola” —prevista por en la Disposicion Adicional 8* de la LPUSL- aprobada en 2017.

Concluimos en el apartado 5° con unas breves conclusiones reflexivas reivindicando para

este tema la cabal aplicacion de la gestion integrada de las zonas costeras.

Se trata, en definitiva responder -acompanados de la mejor doctrina juridica- a la siguiente
cuestion: ¢esta Espafia, con su regulacion juridica sobre las zonas costeras, preparada para
asumir con acierto los retos que plantea el calentamiento global sobre el litoral? O, lo que es
equivalente, ;Espafa ofrece en su ordenamiento juridico las bases juridicas suficientes para
la adaptaciéon de sus zonas costeras a los riesgos y amenazas del cambio climatico? En
definitiva, queremos exponer, aunque s6lo sea aproximadamente, el grado del proteccion del
Dominio Publico Maritimo Terrestre (en adelante, DPMT) ante el futuro escenario que sobre

las costas dibujan los informes del IPCC.

refieren a las evidencias relativas a la temperatura del mar, a la dinamica marina y a los cambios de las
comunidades litorales, incluidas la apariciéon de organismos toxicos y proliferaciéon de especies dafiinas
invasoras.

16 Ademas, hay que tener en cuenta las actuaciones de urgencia ante los daflos cusados en la costa por
temporales extraordinarios que se vienen repitiendo en los ultimos afios (desde 2014) y que han obligado a la
Administracién General del Estado a aprobar los llamados “Planes litorales” con el fin de paliar dichos efectos.
Vid. la informacién sobre tales actuaciones (obras de reparacién por temporales) en la pagina web.

17 Por lo tanto no nos vamos a referir a las iniciativas desarrolladas por algunas Comunidades Auténomas y ain
de entidades locales en esta materia. Algunas referencias de estas iniciativas pueden encontrarse en mi trabajo:
“Cambio climatico y zonas costeras: aproximacion a su ordenacion juridica y el papel de las Administraciones
locales”, en Politicas Tocales de Clima y Energia: Teoria y Prictica, (Dirs. S. GALERA RODRIGO y M. GOMEZ
ZAMORA), Instituto Nacional de Administraciéon Puablica, Madrid, 2018, pp. 614-637
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2. LA REFORMA DE LEY DE COSTAS EN 2013 Y SUS
PREVISIONES SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO®

18 Hasta el momento presente los trabajos publicados analizando particularmente esta materia —las relacion
entre el nuevo régimen juridico de la costas y el cambio climatico- son los siguientes: ARANA GARCIA, E.:
“La Ley 2/2013, de proteccién y usos sostenible del litoral: las “soluciones singulares” y las nuevas medidas
relativas a los riesgos naturales de la costa” en Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n® 295 (2015), pp.
101-136; ARROYO YANES, L. M.: “El tratamiento del cambio climatico en la legislacién de costas”, en E/
litoral de Andalucia. Norma y naturaleza, (Eds.) RODRIGUEZ VIDAL, J. y NUNEZ LOZANO, M. C.,
Universidad de Huelva, Huelva, 2015, pp. 227-253; ARROYO YANES, L. M.: “La conformacién de un marco
normativo para hacer frente a los efectos adversos del cambio climatico en el litoral”, en Estudios [uridicos sobre
el Litoral, (Dir.) NUNEZ LOZANO, M. C., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp- 409-450; CAPOTE PEREZ,
L. J.: “La lucha contra el cambio climatico en el Derecho Espafiol: el ejemplo de la legislacién de costas”, en
Riesgos Naturales y Cambio Climdtico, (Eds.) SANTAMARTA, J., HERNANDEZ-GUTIERREZ, L. E. y
ARRAIZA BERMUDEZ-CANETE, M. P., Colegio de Ingenieros de Montes, 2014, pp. 199-208; GARCIA
PEREZ, M. y SANZ LARRUGA, F. J.: “Reflexiones en torno a la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion
y uso sostenible y de modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas”, en La nueva regulacion de las
costas: Actas del IX Congreso de la Asociacion Espariola de Profesores de Derecho Administrativo, Santiago de Compostela.,
Coord. Por J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR y otros, pp.; NAVARRO ORTEGA, A. (2012): “La
proteccion del medio ambiente matino y costero e la politica ambiental comunitaria y la lucha contra el cambio
climatico”, en Derecho, Globalizacion, Riesgo y Medio Ambiente, (Eds.) PEREZ ALONSO, E. y otros, Tirant lo
Blanch, Valencia, pp. 219-247; NAVARRO RODRIGUEZ, P.: “la proteccién del litoral espafiol frente al
cambio climatico. Coordinacién y colaboracion para una gestion integrada de las zonas costeras”, en La profeccion
del patrimonio litoral, Coord. PEREZ GALVEZ, y ALENZA GARCIA, J. F., pp. 791-854; NAVARRO
RODRIGUEZ, P.y MONTES WORBYS, F. (2012): “Proteccién del litoral y lucha contra el cambio climatico
en Andalucia a la luz del proyecto de modificacién de la Ley de Costas”, en Revista Andaluza de Administracion
Piiblica, n° 84, pp. 135-176; SANZ LARRUGA, F.].: “Cambio climatico y zonas costeras: aproximacion a su
ordenacion juridica y el papel de las Administraciones locales”, en Politicas Locales de Clima y Energia: Teoria y
Prictica, (Dirs. S. GALERA RODRIGO y M. GOMEZ ZAMORA), Instituto Nacional de Administracién
Publica, Madrid, 2018, pp. 614-637. También puede consultarse los comentarios que sobre esta tematica se
contienen a lo largo de la brillante monografia de PONS CANOVAS, F.: E/ nuevo régimen juridico de las costas
ceontribuird de forma eficaz a la proteccion y al uso sostenible del litoral?, Thomson-Reuters, Aranzadi, Cizur Menor,
2015. Igualmente so utiles los comentarios que al respecto se recogen los trabajos que integran la obra colectiva
dirigida por PEREZ GALVEZ, . F.: E/ nuevo Derecho de Costas. 1 ey y nuevo Reglamento de Costas, Bosch, Barcelona,
2014. Cuando estabamos acabando la redaccién de este trabajo se ha publicado un nuevo trabajo de PONS
CANOVAS, F.: “Resiliencia de la costa a los impactos del cambio climatico después de la reforma de la

normativa costera”, en Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n°® 312 (2019), pp. 125-182.
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2.1. Tardia e insuficiente incorporaciéon del cambio climatico en el nuevo

régimen juridico de las costas. La prevision de las medidas de adaptacion

Las referencias de la LPUSL (posteriormente complementado por Reglamento General del
Costas, aprobado por el Real Decreto 876/2014, de 10 de octubre; en adelante RLC) al
fenémeno del cambio climatico son casi las unicas manifestaciones de su pretendida
sostenibilidad ambiental®. Se trata de una inclusioén tardia, realizada en la tltima fase de su
tramitacion parlamentaria -mediante las enmiendas n°® 176 y 180 presentadas por el Grupo
Parlamentario Popular en el Senado-, presumiblemente motivada por las criticas vertidas al

proyecto de Ley™.

Como sefiala ARROYO YANES de modo ctitico al referirse a esta materia: “nos hallamos
(...) ante unas meras disposiciones transversales (...) pero sin ofrecer un tratamiento acabado
y completo para afrontar todos los retos que pueden llegar a generar esa problematica en ese
contexto concreto” y concluye “se trata de medidas normativas parciales que articulan una
primera y somera aproximacion a la problematica referida pero que, aunque supongan un
primer cuadro normativo del que partir, resulta todavia insuficiente para afrontar la

problematica toda que en el plano juridico-administrativo ofrece el cambio climatico en el

litoral?!.

19 En este sentido GONZALEZ GARCIA, J.: “Cuestiones problematicas de proteccion del litoral en el
proyecto de Ley de reforma de la Ley de Costas”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion, n° 26 (2013), pp.
53-75.

20 T referencia al cambio climatico en la ley habia sido reclamada por los grupos ecologistas y por algunos
expertos en ingenierfa costera. Vid. el informe presentado por LOSADA RODRIGUEZ (2012). También el
trabajo de NAVARRO RODRIGUEZ y MONTES WOBYS (2012) donde, ademas de llamar la atencién sobre
la importancia de introducir en la LC medidas contra los efectos del cambio climatico y de tener en cuenta las
multiples competencias (estatales, autondémicas y locales) que concurren en la proteccién y ordenacion del
litoral, subrayan la necesidad de articular mecanismos e instrumentos eficaces para la coordinacién y
colaboracién interadministrativas en esta materia. Por su parte PONS CANOVAS incide en la falta de
integracion en el proyecto de ley sobre la adaptacion al cambio climatico (E/ nuevo régimen juridico de las costas. . .,
cit. pp. 90y 91).

21 “Ta conformacién de un marco normativo para hacer frente a los efectos adversos del cambio climatico...”,
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Para determinar si verdaderamente la reforma de la Ley de Costas “contribuye o no a
incrementar la capacidad de resiliencia de las zonas costeras a los impactos del cambio
climatico”, PONS CANOVAS analiza en su trabajo sobre “Resiliencia de la costa a los
impactos del cambio climatico” dos aspectos esenciales de la misma: de una parte, “si la
regulacién de la configuracion de los bienes demaniales costeros (...) se acomoda o no a los
riesgos climaticos”; y, de otra parte, “coémo se concilia el régimen de ocupacién y utilizacién
de los referidos espacios con la recesaria reduccion de la exposicion y de la vulnerabilidad de
los sistemas humanos y econémicos mis expuestos a las amenazas referidas”*. Cuestiones
que, segun las conclusiones del autor, se responden negativamente: “la normativa costera no
apuesta por un planteamiento real y efectivo de adaptacion a la costa a los impactos del

cambio climatico”?.

En todo caso, el nuevo articulo 2, a) de la L.C, referido a los “fines” de la actuacion
administrativa sobre el dominio publico maritimo-terrestre, incluye junto a los su
determinacién, aseguramiento de su integridad y adecuada conservacion, “mediante las
medidas de proteccion y restauracion necesarias” 'y “cuando proceda de adaptacion teniendo en

cuenta los efectos del cambio climatico”24. Veamos a continuacioén coémo se concreta en el

régimen juridico vigente la respuesta del legislador estatal.

2.2. El régimen del dominio publico maritimo-terrestre “en situacion de

regresion grave”

Muy relacionado con los efectos del cambio climatico es el nuevo régimen de los tramos del
dominio publico maritimo-terrestre que estan “en situaciéon de regresion grave” y que se

contiene en el art. 13 ter de la LC*. De forma resumida, la Administracién General del

22 En el trabajo ya citado publicado en la Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n° 312 (2019), p. 136

23 Ibidem. p. 176

24 Bl subrayado es mio. Cfr. También el art. 2, a) del RLC. Segain ARROYO YANES este criterio tiene un
alcance limitado ya que no a proyectarse mas alld del dominio piblico maritimo-terrestre pese a que los efectos
pueden ir mds alla, sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar (Cfr. “La conformacién de un marco
normativo...”, cit. y loc. cit. pp. 433-434

25 Cfr. el comentario a esta disposicién en el trabajo de NUNEZ LOZANO, M. C. (2016): “El dominio publico
marftimo-terrestre en situacién de regresién grave”, en Estudios Juridicos sobre el Litoral, (Dir.) NUNEZ

LOZANO, M. C., Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 451-480.
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Estado puede declarar por Orden Ministerial (previo informe de la Comunidad Auténoma
correspondiente) en “‘situacion de grave regresion’ los tramos del dominio publico maritimo-
terrestre en los que se verifique un retroceso en la linea de orilla (apartados 1° y 6°) y en
consecuencia, dicha declaraciéon impide en otorgamiento en dichos tramos de ningun titulo
de ocupacién (apartado 2°); no obstante, excepcionalmente podran otorgarse (salvo riesgo
de inundacion) ciertos de derechos de ocupacion y la Administracion del Estado podra
realizar sobre ellos actuaciones de proteccion, conservacion o restauracion, con la posibilidad
de imponer a los beneficiarios contribuciones especiales (apartados 3° a 5°); en todo caso, si
se produce la inundacién por el mar, se extinguen los titulos habilitantes para su ocupacioén
(apartado 4° in fine), si bien, los efectos de la declaracion de “regresion grave” se pueden

revocar si las circunstancias que la motivaron desparecen (apartado 7°).

Segun la profesora NUNEZ LOZANO —ademis que la novedad de este régimen juridico es
relativo®- esta regulacién “podtia calificarse como una medida del legislador mas efectista
que practica™’. Incluso llega a afirmar comentando el desarrollo reglamentario de la I.C en
esta materia que “el RLC, realmente ha querido que el régimen del dominio publico en
situacion de regresion grave no tenga efectividad”?®. Existe, por ejemplo, ausencia de criterios
técnicos precisos a la hora de verificar el “retroceso en la linea de orilla” (cfr. art. 13 ter, 1°)
sobre el que el RLC no aporta elementos suficientemente precisos sobre la propia “linea de

orilla” y sobre el “quantum” de la regresion®. Por otra patte, también es criticable la “escasa

26 Segtin esta autora, “ya el art. 41 LC permitia extinguir de manera anticipada el titulo de ocupacién (...) y al
amparo del art. 74.4 LC, es posible denegar las concesiones y autorizaciones por razones de interés publico o
cuando atenten a la integridad del dominio publico maritimo-tetrestre” (“El dominio publico maritimo-terrestre
en situacién de regresion grave”, cit. y loc. cit. p. 477). La misma autora afiade que las causa del fenémeno de
“regresiéon costera” pueden producirse de manera natural o por actividades humanas, y, entre éstas se
encuentran: la disminucién de aportes sedimentarios de los rfos, las extracciones de sedimentos de la propia
playa, la alteracién de las dindmicas del litoral por obras terrestres o por infraestructuras matinas y, por supuesto,
el cambio climatico (Ibidem. p. 454).

27 Ibidem. p. 478.

28 Ibidem. p. 456.

2 La autora destaca aqui la critica que, sobre este punto, ha vertido la doctrina mas autorizada: PEREZ
GALVEZ, ]. F.: E/ nuevo Derecho de Costas. .., cit. pp. 186 a 188; y PONS CANOVAS, F.: E/ nuevo régimen juridico
de las costas. .., cit. p. 168. El requisito previsto en el art. 29,1 del RLC de que “se verifique un retroceso de la
linea de orilla superior a 5 metros al afio, en cada uno de los ultimos cinco afios, siempre que se estime que no
puedan recuperar su estado anterior por procesos naturales”’ parece, segin la citada doctrina, del todo

insuficiente para afrontar con eficacia y seguridad los efectos del cambio climatico sobre las zonas costeras.
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atencion que presta la legislacion de costas a los espacios de propiedad privada colindantes
con los tramos de demanio publico en situacion de regresion grave, mas en particular cuando
el avance del mar se haya saldado con una modificacién hacia el interior de la linea de la
ribera del mar”. De similar opinién es PONS CANOVAS cuando analiza el referido art. 13
ter de la LC, sefialando que es remota la posibilidad de que llegue a declararse algun tramo
del DPMT en situacion de regresion grave por el anémalo criterio del “5 por 57 previsto en

el art. 29,1 del RGC™".

2.3. Régimen juridico de utilizaciéon del dominio publico maritimo-terrestre y

la incidencia del cambio climatico

Siguiendo el analisis efectuado por ARROYO YANES -sobre las aportaciones del régimen
juridico del dominio publico maritimo-tetrestre a la lucha contra la el cambio climatico™- se

pueden sefialar los siguientes elementos normativos:

1. La inclusion del contenido de la evaluacion de los efectos del cambio climatico en
los proyectos de ocupacién del dominio publico maritimo-terrestre (cfr. los arts. 44,2
parrafo 2° de la LC, y 91, 2 y 92 en conexién con el art. 85, 1 del RLC). Dichos
proyectos habran de formularse conforme al planeamiento urbanistico y han de
prever a adaptacion de las obras a su entorno y, en su caso, la influencia de la obra
sobre la costa y los posibles efectos de regresion™.

2. La consideraciéon del cambio climatico en relaciéon con los proyectos de las

Comunidades Auténomas sobre bienes del dominio publico maritimo-terrestre que

3 NUNEZ LOZANO, M. C.: “El dominio publico maritimo-terrestre en...”, cit y loc. cit. 465. También no
queda muy claro en la L.C cuando es posible, en tal caso, ralizar obras de defensa al amparo del art. 6 LC
(Ibidem. p. 467).

31 “Resiliencia de la costa a los impactos del cambio climatico...”, cit. y loc. cit. pp. 173-176

32 En su trabajo sobre “La conformacién de un marco normativo para hacer frente a los efectos adversos del
cambio climatico en el litoral”, cit. y loc. cit. pp. 431 a 445.

33 Ibidem. p. 435. Ellos arts. 91 y 92 del RLC se precisan los requisitos para llevar a cabo dicha evaluacién. En
opiniéon de ARROYO YANES, esta regulacién “es una de las grandes aportaciones del autor del RLC a la
problematica del cambio climatico en las zonas costeras” (Ibidem. p. 4306). Sobre este supuesto, cfr. igualmente

el trabajo de PONS CANOVAS; F.: “Resiliencia de la costa a los impactos del cambio climatico...”, cit. y loc.
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le estan adscritos (cfr. art. 106 del RLC). Se proyecta sobre obras efectuadas por las
Administraciones autonémicas sobre dicho dominio tales como nuevos puertos y
vias de transporte, asi como de la aplicacion o modificacion de las existentes, para
cuya aprobacion se requiere el informe favorable de la Administracion General del
Estado™.

3. La consideracion de los efectos del cambio climatico en relacién con el otorgamiento
de las autorizaciones administrativas de extracciones de aridos y de la realizacion de
dragados (cft. art. 128, 3 RLC)™.

4. Como elemento favorable a la ampliacién de plazos relativos a las concesiones (cfr.
arts. 60,2 LC y 135, 5 in fine RLC). Cuando se trate de usos que desempefien una
funcién o presten un servicio que, por su naturaleza, requieran la ocupaciéon del
dominio publico maritimo-terrestre o de servicios publicos o al publico, sus
respectivos plazos de concesion pueden ampliarse en una quinta parte si sus
solicitantes presentan un proyecto para la regeneracion de las playas y lucha contra la
erosion y los efectos del cambio climatico™. En definitiva, como bien expresa
ARROYO YANES, “la Administracion utiliza a estos concesionarios como agentes
colaboradores para este fin contra la erosién y el cambio climatico™.

5. Como causa de extincién del derecho a la ocupacion del dominio publico maritimo-
terrestre al mediar la revocacion de la concesion por existir riesgo de que las obras e
instalaciones sean alcanzadas por el mar (cfr. arts. 55; y 78,1 LC en relaciéon con el

art. 161, 1, m) RLC)™. Como afiade ARROYO YANES debe tratarse de un riesgo

34 Ibidem. pp. 437 a 439.

3 Ibidem. pp. 439 a 440. Sobre este tema téngase en cuenta la existencia del documento aprobado en 2015 por
la Comision Interministerial de Estrategias Marinas: “Directrices para la caracterizacion del material del dragado
y su reubicacién en aguas del dominio publico maritimo-terrestre”.

36 Ibidem. p. 440

37 Ibidem.

38 Sobre este supuesto, cfr. el trabajo de PONS CANOVAS, F.: “Resiliencia de la costa a los impactos del
cambio climdtico...”, cit. pp. 165-168. Como sefiala el autor, “nos encontramos ante preceptos clave por los
efectos que podrian llegar a tener en caso de que se aplicaran en su tenor literal, puesto que ya actualmente, y
no por efecto del cambio climatico sino por haberse permitido en su momento la ocupacién irracional del
DPMT, infinidad de construcciones e instalaciones son alcanzadas total o parcialmente por el mar,

especialmente en los temporales extraordinarios debido precisamente a su emplazamiento muy cercano a la
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palpable para justificar la revocacion, tanto de las autorizaciones como de las
concesiones, que ademds no conllevan un derecho de indemnizacion™.

6. Como obligacién a incluir en los titulos de otorgamiento de concesiones y
autorizaciones (cfr. arts. 76, m) LC y 161, 1 en relacién con el 158 y ss. del RLC). Se
trata de condiciones que pueden incluirse en los titulos de otorgamiento de
concesiones y autorizaciones, como resultado de la evaluacién de sus efectos y, en su
caso, sobre las obligaciones del adjudicatario de adoptar las medidas por la
Administracién de adaptacién a la subida del mar, los cambios de oleaje o otros
efectos del cambio climatico®.

7. Como criterio de graduacion de la ampliacion de los plazos maximos en las prérrogas
de las concesiones otorgadas al amparo de la normativa anterior (cfr. arts. 66,2 LC'y
175, 1, 2) RLC)*. Como el supuesto recogido en el apartado 4°, se puede ampliar en
una quinta parte el plazo cuando el concesionario financie proyectos de regeneracion
de playas o de lucha contra la erosién y los efectos del cambio climatico*.

8. Asumiéndose como factor de mitigacién del cambio climatico vinculandolo a la
eficiencia energética de las obras e instalaciones realizadas al amparo de la normativa

anterior (cfr. Disposicion Transitoria 4* de la LC y art. 175, 1, b) RLC)*.

% Cfr. ARROYO YANES, L. M.: “La conformacién de un marco normativo para hacer frente a los efectos
adversos del cambio climatico en el litoral”, cit. y loc. cit. pp. 440 y 441.

40 Ibidem. pp. 441 y 442.

41 Segiin PONS CANOVAS, al tratar de la prorroga de las concesiones otorgadas antes de la Ley de Costas de
1988, tal como esta en la vigente regulacion “no permite reducir la exposicion y la vulnerabilidad respecto de
las ocupaciones en riesgo de inundacién” vy, en este sentido, propugna a la hora de decidir acerca de la concesion
o denegacion de la prérroga por tener en cuenta la variable del cambio climatico, la puesta en practica de los
principios de accién preventiva y de precaucion (“Resiliencia de la costa a los impactos del cambio climatico. .. -,
cit. y loc. cit. p. 172.

# Cfr. ARROYO YANES, L. M.: “La conformacién de un marco normativo para hacer frente a los efectos
adversos del cambio climatico en el litoral”, cit. y loc. cit. pp. 442 y 443.

4 Ibidem. pp. 443 y 444. A diferencia del resto de las referencias normativas que remiten a medidas de
adaptacion al cambio climatico de las zonas costeras, esta de la aplicacion de eficiencia energética (que aparece
junto medidas de ahorro de agua) se trata de medidas de mitigacion. Pero como bien sefiala ARROYO YANES.
“no nos hallamos aqui propiamente con los efectos negativos del cambio climatico en los espacios costeros,

sino con los espacios costeros como sede fisica de actividades y comportamientos qye pueden producir ese

VR L RN

resultado general no querido” (Ibidem. p. 443).

LN




:’l(,'T[,HLIDAD]URfDICA AMBIENTAL N. 102/ 2, JUNIO 2020

CONGRESO NACIONAL DE DERECHO AMBIENTAL | FRANCISCO JAVIER SANZ L. ARRUGA

Por su parte, PONS CANOVAS analiza con profundidad la regulacién introducida por la
Ley 2/2013 y por el nuevo RGC sobre la configuraciéon de los bienes del DPMT en contra
de una interpretacién amplia (favorables a su extension) del mismo efectuada por la
Administracion General del Estado a través de los deslindes y confirmada mayoritariamente
por la jurisprudencia*. El autor trata en este punto los supuestos normativos que entran en
contradiccion con el criterio extensivo del DPMT como, en primer lugar, los criterios de
determinacién del limite interior de la Zona Maritimo Terrestre que no permiten apreciar el
alcance de las olas el caso de los episodios meteorolégicos extremos®; también plantean
problemas la nueva regulacion de las dunas en la que se opera una potencial exclusion de las
dunas fijas o estabilizadas*. Sin embargo, otras de las modificaciones regresivas para el
DPMT han sido, felizmente, rechazadas por el Tribunal Constitucional con motivo de las
Sentencias de inconstitucionalidad que fuero interpuestas contra la Ley 2/2013; es el caso del
intento de exclusion del DPMT, tanto de los terrenos inundables artificial y

controladamente*’, como el de la configuracién especifica para la Isla de Formentera®.
2.4. La prevision de instrumentos estratégicos y de planificacion. Remision
La LPUSL establece en su Disposicion Adicional 8** la exigencia de la elaboracion de

determinados instrumentos de proteccion frente a las incidencias del cambio climatico por

parte de las siguientes Administraciones territoriales:

4 Cfr. “resiliencia de la costa a los impactos del cambio climatico...”, cit. y loc. cit. pp. 145 y ss.

4 La nueva regulacion en esta materia derivada del art. 3 de la LC y el art. 4,a) del RGC de la regla del “5 por
5” para determinar el limite hasta donde alcance las olas en los mayores temporales que, segiin el RGC, “dicho
limite sera alcanzado al menos es 5 ocasiones en un periodo de cinco afios, salvo en aquellos casos excepcionales
en que la evidencia cientifica existente demuestre la necesidad de utilizar otro criterio” (PONS CANOVAS, F.:
“Resiliencia de la costa a los impactos del cambio climatico...”, cit. y loc. cit. pp. 146-149

46 Cfr. PONS CANOVAS, F.: “Resiliencia de la costa a los impactos del cambio climatico...”, cit. y loc. cit. pp.
152-158. Un planteamiento normativo que como explica el autor estd en contra de una extendida linea
jurisprudencial favorable a la demanializacién de los sistemas dunares con el fin de hacer frente a los procesos
de regresion, erosion y riesgo de inundacion, se trate o no de dunas moéviles o fijas.

47 Ibidem. 150 y 151. Tal intento se declarard constitucionalmente inadmisible por la STC 233 /2015

48 Thidem. pp. 158-160. También fue objeto de declaracién de incosntitucional por la misma STC 233/2015.

4 Disposicion introducida por la enmienda n® 180 del grupo parlamentario del partido popular en el Senado.
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1. Una “estrategia para la adaptacion de la costa a los efectos del cambio climatico”, que
debera elaborar el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, en el
plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la Ley 2/2013, y que debera someterse
a evaluacion ambiental estratégica. En dicha Estrategia debera contenerse como
minimo la indicacién de “los distintos grados de vulnerabilidad y riesgo del litoral y
se propondrin medidas para hacer frente a sus posibles efectos” (apartado 1)*.
Aunque con dos afios de retraso respecto del plazo previsto en la LPUSL, la
“Estrategia de Adaptacién al Cambio Climatico de la Costa Espafiola” fue aprobada
el 24 de julio de 2017. Por su importancia a los efectos de este trabajo le dedicamos
su apartado III.

2. Un “Plan de adaptacién” de los terrenos sobre los que se hayan adscrito terrenos de
dominio pablico maritimo-terrestre a las Comunidades Autéonomas, conforme al art.
49 de la LC, que deberan presentar las mismas a la aprobaciéon del Ministerio de
Agricultura, Alimentaciéon y Medio Ambiente. Dicho Plan de adaptaciéon se ha de
referir no sélo a los terrenos sino también a “las estructuras construidas sobre ellos

para hacer frente a los posibles efectos del cambio climatico”".

3. LA NORMATIVA DE AGUAS: LA REGULACION SOBRE LA
EVALUACION Y GESTION DE LAS INUNDACIONES EN LAS
ZONAS COSTERAS

Unos pocos afios antes de que tuviera lugar la reforma de la L.C de 2013, uno de los

sefialados efectos del cambio climatico como es el tema de las inundaciones habia sido

%0 Dice al respecto el preambulo de la LPUSL: “Junto a estas medidas de caricter juridico, la Ley impone al
Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio ambiente la obligacién de elaborar una estrategia para la
adaptacion de la costa a los efectos del cambio climatico. Con ello, se conseguira disponer de un diagnéstico
riguroso de los riesgos asociados al cambio climatico que afectan a nuestra costa, y de una serie de medidas que
permitan mitigarlos”.

51 Aunque hasta el dfa de hoy no tengamos constancia de que se haya aprobado alguno de estos “planes de
adaptacién” autondémicos, nos remitimos al apartado IV.1 de este trabajo donde analizamos algunas iniciativas
autonémicas relacionadas con esta materia.

52 Nosotros llamamos la atencién sobre ausencia en la LPUSL a la normativa sobre evaluacién y gestion del

riesgo de las inundaciones que habia sido aprobada en 2010 (Cfr. GARCIA PEREZ, M. y SANZ LARRUGA,
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abordado en sede la normativa de aguas en el transcurso de la transposicion del Derecho
Comunitario es esta materia”. En efecto, el Real Decreto 903/2010, de 9 de julio, de
evaluacién y gestion de riesgos de inundaciéon —que constituye, a su vez, la transposiciéon en
Espafia de la Directiva 2007/60/CE-"* declara en su Preambulo que “en materia de
proteccion de la costa, parte de los preceptos previstos e impulsados por este real decreto
desatrollan y complementan la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas (...). De esta forma,
se coordinan adecuadamente las inundaciones en la costa, con las inundaciones en las zonas
de transicion y las inundaciones fluviales, incorporando todas ellas en el Sistema Nacional de

9555

Cartografia de Zonas Inundables

F. J.: “Reflexiones en torno a la Ley 2/2013...”7, cit. y loc. Cit.). También PONS CANOVAS se refiere en su
trabajo sobte la reforma de la LC a la “insuficiente apelacién a la Directiva 2007/60/CE y al Real Decteto
903/2010, de 9 de julio, sobte evaluacion y gestion de tiesgos de inundacion” (cfr. E/ nuevo régimen juridico de las
costas. .., cit. pp. 89y 90).
53 Sobre el concepto y consecuencias juridicas del “riesgo natural” y del “riesgo de inundacién” cfr. El trabajo
de CONDE ANTEQUERA, J.: “La responsabilidad de la Administracién por dafios derivados de fenémenos
naturales: especial referencia al riesgo de inundacion”, en Revista Aragonesa de Administracion Priblica, n® 45-46
(2015), pp. 67-100. Se entiende por “riesgo natural” la probabilidad de que se produzca un dafio o una catastrofe
para la poblacién de una zona o para sus bienes. El riesgo depende, a su vez, de tres factores:

-la “peligrosidad”: magnitud que puede tener un suceso potencialmente catastrofico y frecuencia con la

que ocuttre.

-la “exposicion”: volumen de poblacién y bienes que pueden ser afectados

- “vulnerabilidad”: susceptibilidad que presenta una comunidad a ser dafiada
54 Esta Directiva tiene su base en la Directiva 2000/60/CE port la que se establece un marco comunitario de
actuacion en el ambito de la politica de aguas. Sobre este materia de las inundaciones vid. los estudios de
LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L.: “La proteccion civil y gestién de riesgo de inundaciones”, en
Proteccion Civil y emergencias: régimen juridico, A. MENENDEZ REXACH (Dir.), La Ley-El Consultor, Madrid,
2011, pp. 249-315, y “El reglamento estatal de inundaciones y el avance en el enfoque holistico para la gestion
de los riesgos naturales”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n° 275 (2012), pp. 41-88; y, también, el
de MOLINA GIMENEZ, A.: “La disciplina territorial del riesgo de inundaciones en el ordenamiento juridico
espafiol”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, n° 18 (2010), pp. 39-72. La Directiva 2007/60/CE trae causa, a
su vez, de la Directiva Marco del Agua de 2000. En el marco de los trabajos de implantacién de la Directiva de
Inundaciones por la Comision Europea, se han elaborado, entre otros, dos documentos que recopilan numerosa

informacién sobre adaptacion al riesgo de inundacién y usos del suelo: asi, por ejemplo, el Informe sobre

normativos de usos del suelo y riesgos de inundacién en Europa e inundaciones costeras: “WG F 18 Workshop

on Coastal Flooding and Spatial Planning™.

%> Toda la cartografia generada por la Direccién General del Costas y Sostenibilidad del mar se ha incorporado

junto con la proveniente de la Direccion General del Agua en el visor del “Sistema Nacional de Cartografia de

Zonas Inundables” cuyo acceso es gratuito y abierto para todo el pablico:
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https://circabc.europa.eu/sd/a/ff49a0f0-3931-42f8-9c19-9e9f52088fb0/Workshop%20report%20coastal%20and%20spatial%20planning%20Madrid%20final.pdf
https://circabc.europa.eu/sd/a/ff49a0f0-3931-42f8-9c19-9e9f52088fb0/Workshop%20report%20coastal%20and%20spatial%20planning%20Madrid%20final.pdf
http://sig.mapama.es/snczi/visor.html?herramienta=DPHZI
http://sig.mapama.es/snczi/visor.html?herramienta=DPHZI
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En esta tematica de las inundaciones como el “riesgo natural” que, cada vez, produce
mayores dafios matetiales™, la normativa comunitaria introduce un interesante “enfoque
holistico e integrado” (holistic and integrated approach) en el que, por supuesto, se

contemplan los supuestos de “inundacién de las zonas costeras”’

. Segun este régimen
juridico —que se aplica tanto sobre inundaciones procedentes de aguas continentales como
las “causadas por el mar en las zonas costeras y las producidas por la accién conjunta de tios
y mar en las zonas de transicion” (art. 3, b) in fine) RD 903/2010- se prevén tres modalidades

de instrumentos:

En una primera fase, la elaboracion de la “evaluacion preliminar del riesgo de inundacion”
(regulados en el Capitulo II del citado Real Decreto), que deberian realizarse en cada

“demarcacion hidrografica”®

, con objeto de “determinar aquellas zonas del territorio para
las cuales se haya llegado a la conclusion de que existe un riesgo potencial de inundacién
significativa o en las cuales la materializaciéon del riesgo puede considerarse probado” (art.

5)%.

56 Sobre los desastres naturales en Espafia, los dafios por las inundaciones y temporales matitimos son los mds
cuantiosos (es estiman en unos 800 millones de euros anuales).

57 Bl art. 3 del RD 903/2010 las define como: “anegamiento temporal o permanente de terrenos que no estan
normalmente cubiertos de agua a causa de mareas, oleaje, resacas o procesos erosivos de la linea de costa, y las
causadas por la accién conjunta de rios y mar en las zonas de transicion” (apartado c). Incluso define también
oros conceptos costeros como la “zona costera inundable” (apartado n). Desde el punto de vista técnico, se
distinguen dos tipos de inundaciones relacionadas con el mar: las costeras o marinas (causadas por mareas
meteoroldgicas, oleaje, onda larga) y maremotos (producto de las erupciones volcanicas y temblores submarinos
que sacuden el Planeta). El concepto de inundacion costera o “cota de inundacién” se compone de la suma del
“nivle medio del mar”, la “marea astronémica”, la “marea meteorolégica” y el llamado “run up” (o
sobreelevacion por efecto del oleaje).

% Como es sabido, la “demarcacion hidrografica” esta conformada por la zona terrestre y marina, compuesta
por una o varias cuencas hidrogrificas vecinas (RD 125/2007 por el que se fija su dmbito territorial). En la
actualidad ya estan aprobada la evaluacién preliminar del riesgo de inundacién (EPRIs) —y con ellos, las dreas
de riesgo potencial significativo de inundacién (ARPSIs)- de todas las Demarcaciones Hidrograficas. Esta

informacion esta disponible en la web del MAPAMA.

5 Cfr. El art. 7.3 del RD 903/2010, sobte especificaciones relativas a las zonas costeras en el proceso de
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elaboracién de dicha evaluacién.
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https://www.miteco.gob.es/es/agua/temas/gestion-de-los-riesgos-de-inundacion/evaluacion-preliminar-riesgos-inundacion/
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Como segundo hito del proceso de aplicaciéon de la Directiva 2007/60/CE, los “mapas de
peligrosidad (calculo de la zona inundable) y de riesgo de inundacién (incorporacion a la zona
inundable de los usos del suelo en cada zona y de los principales dafios esperados)” -
regulados en el Capitulo IIT del RD 903/2010- que han de elaboratse en cada “demarcacién
hidrografica”60. Dicha informacién se integrara en el “Sistema Nacional de Cartografia de

Zonas Inundables” (art. 10.3).

1. Los “planes de gestién del riesgo de inundacién” -regulados en el Capitulo IV del
RD 903/2010 (atts. 11 al 17)- que deberan elaborar los organismos de cuenca (en las
cuencas intercomunitarias) y las Administraciones competentes (en las cuencas
intracomunitarias) en cada demarcacién geografica, constituyen la herramienta clave
de la Directiva 2007/60 y tienen como objetivo lograr una actuaciéon coordinada de
todas las Administraciones Publicas y la sociedad para reducir las consecuencias
negativas de las inundaciones, basandose en los programas de medidas que cada una
de las Administraciones debe aplicar en el ambito de sus competencias®. La

aprobacion de estos planes corresponde al Gobierno de la Nacién (cft. art. 13)*

% Estos mapas de peligrosidad y de riesgo de inundacién -que debetfan haberse aprobado antes del 22 de
diciembre de 2013- siguen todavia en “fase de consulta publica”. Una vez finalizada esta fase se someten a
informe del Comité de Autoridades Competentes u organismo equivalente en las cuencas intracomunitarias y

posterior se remitirain al Ministerio para su incorporacién al Sistema Nacional de Cartografia de Zonas

Inundables. La informacién sobre estos mapas esta disponibles en la web del MAPAMA:

61 En cuanto al Catalogo de medidas costeras de los “Planes de gestioén de riesgo de inundaciones” (PGRI) se

distinguen los siguientes:
a) medidas de prevencion (por ejemplo, ordenacién territorial y urbanismo; limitaciones a los usos del
suelo en las zonas inundables; criterios constructivos para las edificaciones en zona inundable; medidas
para adaptar el planeamiento urbanistico; estudios de mejora sobre conocimiento de la gestién del riesgo,
etc.
b) medidas de proteccion: de caracter natural (medidas de restauracion de la franja costera y la ribera del
mar: rehabilitacién del humedales, regeneracién de dunas, etc.)) y de caracter antrépico o medidas
estructurales (encauzamientos, diques, etc.) que implican intervenciones fisicas en los cauces, aguas
costeras y areas propensas a inundaciones.
¢) medidas de preparacion: establecimiento y mejora de los sistema de alerta meteorolégica, mejora de la
planificacién institucional de respuesta a emergencias, mejora de la concienciacién publica ante las
inundaciones, etc.
d) medidas de recuperacién y revision. Obras de emergencia para reparacion de infraestructuras, planes
de proteccién civil, promocién de suero sobre personas y bienes, etc.

2 Sobre sus principios y objetivos, art. 11 del RD. En todo caso, resaltamos el principio recogido en la letra d)
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https://www.miteco.gob.es/es/agua/temas/gestion-de-los-riesgos-de-inundacion/mapa-peligrosidad-riesgo-inundacion/
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Por su parte, los arts. 9, 9 bis, 9 ter, 9 quditer, 14 y 14 bis del Reglamento del Dominio Pablico
Hidraulico establecen la regulacién especifica sobre las modalidades de cada zona segin su
peligrosidad®. Y, en cuanto a las Comunidades Auténomas, éstas pueden establecer normas
adicionales de proteccion respecto a las limitaciones de usos en las zonas inundables®. Y,
finalmente, la normativa contenida en los propios planes hidrolégicos de cuenca puede
recoger igualmente determinadas limitaciones especificas y mas protectoras a los usos en
zonas inundables en sus ambitos territoriales, respetando la regulacion basica establecida en

el Reglamento de Dominio Publico Hidraulico.

La necesaria gestion integrada de las cuencas hidrograficas y de las zonas costeras supone en
este tema de la gestion de los riesgos de inundacién una prioridad que debe superar las
inercias del pasado, de la gestién separada —no unitaria- de ambos ambitos geograficos, cuya

interdependencia es naturalmente indiscutible”

del citado articulo: “evitando el deterioro injustificado de los ecosistemas fluviales y costeros, y potenciando

medidas de tipo no estructural contra las inundaciones”. Lla mayor parte de estos “planes de gestion del riesgo

de inundacién” de cada Demarcacién Hidrografica han sido aprobados por el Consejo de Ministros de 15 de
enero de 2016 (vid. su publicacién en el BOE n° 19 de 22 de enero de 2016). Cfr. También la informacion
disponible en la web del MITECO.

03 La peligrosidad frente a inundaciones, en funcién de la zona donde se vaya a desarrollar el uso o actividad:
-Zona Flujo Preferente (ZFP): limitaciones a los usos vulnerables frente a avenidas o que supongan una
reduccion de la capacidad de desaglie.

-Zona inundable (ZI): criterios constructivos para las edificaciones destinadas a viviendas vy
recomendaciones de seguridad para otros usos.

-Régimen especial municipios alta inundabilidad: para municipios con més de 1/3 de su supetficie incluida
en la ZFP, o que por la morfologfa de su territorio tengan una imposibilidad material para orientar sus
futuros desarrollos hacia zonas no inundables.

4 Asi, por ejemplo, es el caso del “Plan de Prevencion de avenidas e inundaciones en cauces urbanos andaluces”

aprobado mediante el Decreto 189/2002; el “Plan de Accién Tetritorial sobre prevencién del riesgo de

inundacién en la Comunidad Valenciana” (PATRICOVA), aprobado por Decreto 201/2015; o el “Plan
territorial Sectorial de Ordenacién de rfos y arroyos de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco”, aprobado

por Decreto 449/2013.

% Un magnifico intento en la doctrina juridica de lograr esta gestion integrada es la obra de NAVARRO

ORTEGA, A.: “El régimen juridico de las aguas de transicion: un punto de encuentro entre la legislacion de

aguas y la de costas”, que fue objeto de la tesis doctoral dirigida por el Profesor Estanislao ARANA GARCIA

y defendida, en enero de 2014, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada. Su texto puede

consultarse en la siguiente direccién de internet. En la misma diteccion PONS CANOVAS, tras analizar el RD

903/2010 sobre evaluacién y gestion de riesgos de inundacion, defiende que las medidas de gestion

determinadas en dichas areas deberian tenerse en cuenta “ a efectos de configuracién de los bienes de DPMT
gu
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4. LA “ESTRATEGIA DE ADAPTACION AL CAMBIO
CLIMATICO DE LA COSTA ESPANOLA” DE 2017%

Tras encontrarse muchos meses en la web del MAPAMA —a modo de informacion publica-
, por Resolucién de la Directora General de Sostenibilidad de la Costa y del mar, de 24 de
julio de 2017, ha sido aprobada la “Estrategia de Adaptacién al cambio climatico de la costa
espafiola” (en adelante, EACCCE)®". Como ya es sabido esta Estrategia estaba prevista en la

Disposicion Adicional 8 de la LPUSL®,.

Después de la Introduccion® —sobre los antecedentes (principalmente, el “Plan Nacional de

Adaptacién al Cambio Climatico” de 2006), objetivos principales™ y principios

y para llevar a cabo una gestién dindmica de la costa, especialmente teniendo en cuenta la baja probabilidad de
que lleguen a declararse tramos en situacién de regresion grave” (“Resiliencia de la costa a los efectos del cambio
climatico...”, cit. y loc. cit. p. 140.

% Sobre los antecedentes de esta Estrategia que tiene su base en los trabajos desarrollados por el Instituto
Hidraulico de Cantabria a lo largo del proyecto “C3E”; cfr. mi trabajo: “Cambio climatico y zonas costeras:
aproximacion a su ordenacion...”, cit. y loc. cit. epigrafe I11.1.

67 Su texto completo se haya disponible en el apartado de “Costas” de la web del MITECO.

% Su declaracién ambiental estratégica fue aprobada por Resolucion de la Secretarfa de Estado de Medio
Ambiente de 12 de diciembre de 2016 (cfr. BOE n° 309 de 23 de diciembre de 2016).
0 Cfr. sus pp. 7 a 13.
70 Son los siguientes:

1°.- Incrementar la resiliencia de la costa espafiola al cambio climatico y a la variabilidad climatica, y

2°.- Integrar la adaptacién al cambio climatico en la planificacién y gestion de la costa espafiola
La resiliencia se define en el propio texto siguiendo al IPCC: como la “capacidad de los sistemas sociales,
econémicos y naturales de hacer frente a un evento, tendencia o perturbacion, respondiendo o reorganizandose

de manera que se mantengan sus funciones esenciales, identidad y estructura, manteniendo también su
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capacidad de adaptarse, aprender y transformarse .
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orientadores’'-, La EACCCE se compone de tres partes: la Primera”, relativa al diagndstico
—ambiental y socioeconémico- de la situacion actual de la costa espafiola en sus varias
vertientes (mediterranea, atlintica y los archipiélagos, canario y balear)”, con referencia al 5°
Informe de Evaluacién del IPCC (sus implicaciones para la costa espafiola)™ y al proyecto

“Cambio climatico en la costa espafiola” (C3E) que, como ya dijimos, esta en la base de la

71 Se recogen en su p. 12, los siguientes:
-Utilizar de forma racional, ordenada y equilibrada el territorio y los recursos naturales
-Priorizaciéon de las medidas que supongan un menor consumo o ahorro de energfa y el impulso de las
energfas renovables
-Reduccién de la contaminacion atmosférica y las emisiones de gases de efecto invernadero
-Contribucién al buen estado ambiental de las aguas marinas
-Contribucién al buen estado de las aguas supetficiales y subterraneas continentales asociadas al litoral
(reduccién de la intrusion salina, etc.).
-Reduccién de la erosiéon por causas antrépicas
-Priorizar la conservacion de las especies espafiolas endémicas (exclusivas a nivel mundial), especies
incluidas en los catalogos de especies amenazadas o protegidas a nivel internacional que son propias de
los ecosistemas marinos, costeros y estuaricos.
-Evitar la alteracion sustancial de ecosistemas, habitats naturales y especie de flora y fauna de interés para
la conservacién o en situaciéon de amenaza y limitar su afecciéon por infraestructuras al minimo
indispensable y en ausencia de otras alternativas.
-Preservar la funcionalidad de los ecosistemas vinculados con la dinamica fluvial-marina, asi como la de
los humedales costeros
-Mantener o favorecer la conectividad del territorio, preservando la funcionalidad de los ecosistemas y
evitando su fragmentacion, especialmente entre el medio marino, estuarios, zonas himedas litorales y
corredores fluviales.
-No contribuir a la introduccién o proliferacion de especies que no tengan caracter autéctono a escala
local, apoyando la erradicaciéon activa de especies exoticas invasoras
-Preservar aquellos valores geomorfoldgicos, identificadores y caracteristicos del paisaje litoral
-Asegurarse de que las actuaciones elegibles posean un disefio bien adaptado al paisaje litoral en el que se
inserten, con especial atencién a las zonas con paisaje de mayor naturalidad
-Fomentar medidas que impliquen la proteccién y revalorizacién del patrimonio cultural asociado a la
costa
-Evitar nuevas infraestructuras, construcciones y desarrollos urbanos en la franja costero-litoral.

72 Cfr. sus pp. 14 a 71.

73 A'lo largo de sus 7.883 kms. de costa, estan implicadas 10 Comunidades Auténomas, 24 Provincias y 487

ALV

Municipios costeros.

74 Cfr. Sus pp. 32 a 40.
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propia EACCCE"; la Segunda Parte” se refiere a los “Objetivos especificos”’, Directrices

generales” y Medidas propuestas””.Y, finalmente, en la Tercera Parte®, se parte del “analisis

75 Cfr. Sus pp. 41 a 71. Aqui se analizan tanto los factores de cambio relacionados con el clima (nivel del mar,
oleaje y viento, temperatura del agua, acidificacién de origen antrépico, etc.) como los que no estan relacionados
con el mismo. En cuanto a las conclusiones sobre el diagnéstico son las siguientes (cfr. p. 71).
-El dltimo informe del IPCC cuenta con informacion actualizada muy relevante para evaluar los impactos
del cambio climatico en la costa espafiola, sin embargo, la escala de resolucion espacial ofrecida, no es la
suficiente para abordar la estrategia espafiola.
-En Espafa existen diversos estudios que han analizado diferentes elementos relevantes para analizar los
efectos del cambio climatico en la costa espafiola.
-Dichos estudios abordan, con diferente nivel de aproximacién y ambito territorial, el analisis de aspectos
de la fisica, impactos e incluso adaptacion al cambio climdtico en las costas espafiolas. Sin embargo el
proyecto “C3E”, financiado por el MAGRAMA, es el Gnico que cubre desde la fisica hasta las
consecuencias con una cobertura geografica nacional, especialmente desarrollada en la costa Atlantico-
Cantabrica.
-Asimismo, los diferentes estudios existentes difieren de manera importante en las proyecciones, impactos
y sectores considerados, asi como en las bases de datos y modelos de impacto considerados por lo que
son dificilmente comparables.
-Aunque, en unos y otros, existe coincidencia en la identificaciéon de algunas de las zonas mas sensibles al
cambio climatico en la costa espafiola, no se ha establecido, hasta el momento, una metodologia
contrastada que, de forma cuantitativa y homogénea para todo el litoral espafiol, sirva para clasificar los
niveles de riesgo actuales, ni su previsible evolucién en el futuro. Esto conduce a que el establecimiento
de prioridades de actuacion se haya basado, hasta el momento, mas en criterios de experto o de emergencia
que no en evaluaciones cuantitativas de medio largo plazo.
76 Cfr. pp. 722 95.
77 Los objetivos especificos de la Estrategia se estructuran en los siguientes bloques: 1. Diagndstico, 2.
Participacion, 3. Capacitacién y concienciacion, 4. Medias de adaptacién y coordinacion, y 6. Investigacion. Cfr.
Sus pp. 72 a 75.
78 Las Directrices que sirven para guiar y acotar el alcance de la Estrategia se orientan en torno a los siguientes
elementos: sistemas sobre los que se consideran los efectos del cambio climatico (se distinguen los naturales de
los socioeconémicos), factores de cambio a considerar en los diagnésticos (por ejemplo, nivel del mar,
tormentas, viento, olas, etc.), determinaciéon de escenarios y proyecciones, impactos incluidos y niveles de
riesgos (se distinguen cinco niveles, desde bajo a extremo) y sus consecuencias (desde pequefias a irreversibles),
y finalmente, la definicion del nivel de riesgo aceptable y desarrollo de medidas de adaptacién. Cfr. Sus pp. 75
a 82.
79 Siguiendo al Informe del IPCC-ARS5 se identifican tres tipos de categorias en las opciones de adaptacion: las
“estructurales fisicas” (ingenierfa, tecnologfa, servicios, etc.), las “sociales” (educacién, informacién y
comportamiento) y las “institucionales” (economia, leyes y regulaciones y politicas y programas

gubernamentales). Y, en cuanto a las medidas concretas, éstas se clasificacion en tres grandes grupos: de
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coste-beneficio de las medidas se dan algunas orientaciones en cuanto a las posibles

“fuentes de financiacion” y el “calendario”™

para su aplicacion, el “seguimiento de la
Estrategia” (con sus respectivos indicadores, generales y ambientales)”, la necesaria
coordinacién y colaboracion entre todas las Administraciones Publicas™, y, finalmente, las

herramientas e instrumentos disponibles para alcanzar los objetivos™.

Limitandonos a las medidas de naturaleza juridica y de politica publica, destacamos las

siguientes:

1. Medida n° 11: Normativa y cddigos de adecuaciéon sobre criterios de para la
acomodacion de infraestructuras e instalaciones en zonas inundables o en erosion en
el dominio publico maritimo-terrestre™

2. Medida n° 16: cambio en los usos de suelo en las zonas del litoral, con el fin de reducir
su vulnerabilidad y el riesgo frente al cambio climatico®’.

3. Medida n® 17: favorecer la migracién hacia el interior de humedales y marismas y
creacion de nuevas areas intermareales, fomentando asi los servicios de proteccion
basados en ecosistemas™.

4. Medida n° 19: reduccién de barreras administrativas, institucionales, juridicas,
sociales, etc. que impiden el desarrollo de algunas de las opciones de adaptacion en

la costa®

proteccién, de acomodacion y de retroceso, y, en la Tabla 13 se recoge una relacion de 26 medidas (cft. Sus pp.
862 93).

80 Cfr. pp. 96 a 107.

81 Cft. p. 96.

82 Cfr. pp. 97 y 98

8 Cfr. pp. 99 a 104.

8¢ Cfr. p. 106.

8 Cfr. p. 107. Se citan una serie de paginas web internacionales, europeas y espafiolas con informacién sobre
las materias de clima y de costas.

86 Cfr. p. 90. Esta medida esta muy relacionada con las iniciativas impulsadas por el “Plan de impulso de medio
ambiente para la adaptacion al cambio climatico en Espafia” (PIMA-ADAPTA).

87 Cfr. p. 91

88 Ibidem.

8 Ibidem. p. 92
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5. Medida n° 20: integracion en la toma de decisiones a todos los niveles institucionales,
lo cual supone reducir una gran parte de las barreras y limitaciones con las que se
encuentra la planificacion y la implementacion de la adaptacion al cambio climatico
en la costa”.

6. Medida n° 26: “Gestion integral de las zonas costeras” (GIZC): “sera el marco
fundamental que el MAGRAMA utilizard para establecimiento de medidas de
adaptacion. La GIZC es un proceso de largo plazo, institucionalizado e iterativo que
promueva la integracién de las actividades en la costa, los agentes publicos y privados
y sectores relevantes para hacer una gestion sostenible de la costa. E1 MAPAMA
promovera medidas en diferentes ambitos que faciliten la integracién del cambio
climitico en la GIZC y favorezcan la implementacién de la adaptacion™'. Ademas,

se afiade que sera “Compatible con el concepto de infraestructura verde.

En mi opinién, la Estrategia acierta a disefiar un buen grupo de medidas de naturaleza juridica
que deben de arbitrarse para abordar los efectos del cambio climatico en las zonas litorales
de Espana, si bien hubiera sido deseable que el planificador estatal hubiera sido un poco mas
preciso y concreto en la aplicacion de dichas medidas, dejando a la Administracion del Estado
la maxima discrecionalidad. No obstante, como sefiala PONS CANOVAS, tras analizar el
contenido de la EACCCE, que las medidas concretas que contempla la Estrategia entran, en
algunos casos, en contradiccion con el marco normativo vigente sobre las costas y el cambio
climatico; el “espiritu” de dicho marco juridico -dice el autor- “complica, cuando menos, la
adaptacion de la costa al cambio climatico, por lo que sera mas dificil que su implementacion

se realice con éxito en todo su potencial””.

% Ibidem. Se afiade aqui la “Estrategia pretende promover acciones que permitan integrar la adaptacion al
cambio climatico en la costa desde la administracién local hasta otras entidades de la AGE con competencias
en la costa. Introducir la variable cambio climatico y su adaptacion en la planificacién y ordenacion territorial,
el desarrollo de infraestructuras y servicios, la planificacién ambiental, la gestion de riesgos o la gestion integrada
de las zonas costeras es esencial para favorecer una correcta adaptacioén y a tiempo”.

1 Ibidem. p. 93

92 Tbidem.

93 “Resiliencia de la costa ante los impactos del cambio climatico...”, cit. y loc. cit. p. 144
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5. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

La casi totalidad de la doctrina juridica (PONS CANOVAS, ARROYO YANES, PEREZ
GALVEZ y nosotros mismos) que ha analizado el nuevo régimen juridico de las costas y la
insercién de la problematica del cambio climatico, coincide en su critica por tratarse de una
regulacién superficial, insuficiente, incompleta, cortoplacista y, en ocasiones, erratica
técnicamente”, Como expresa muy claramente PONS CANOVAS, refiriéndose al grupo
normativo que hemos analizado en este trabajo, “estas disposiciones no solamente no han
sido sensibles a la necesidad de regular la configuracién de tales bienes (DPMT) para hacerlos
mas resistentes a los referidos impactos, sino que han ido en sentido contrario al incorporar
diversos criterios a efectos de determinar el alcance del limite interior de la ZMT y de las
dunas...” y por tal motivo propugna la modificacién (...) de la LC y Ley 2/2013, asi como
del RGC “con el fin de que la adaptacion real y efectiva de la costa al cambio climatico inspire
y delimite la regulacién de la configuracién y ocupacion de los bienes del DPMT””. Por su
parte, ARROYO YANES concluye en la necesidad de “modificar este grupo normativo para

9596

adaptarlo fielmente a las nuevas condiciones ambientales fruto del cambio climatico™ y, “el

marco normativo para adaptar y mitigar los efectos del cambio climatico en el litoral se
encuentra actualmente “in fieri”, esto es, se halla en abierto proceso de desarrollo y

acabado””’.

% Desde el punto de vista técnico (no juridico) son muy relevantes las criticas realizadas por LOSADA
RODRIGUEZ, M. A.: (Informe) Andlisis y Comentarios al Borrador de Anteproyecto de 1ey de Proteccion y Uso Sostenible
del litoral y de modificacion de la 1.ey 22/ 1988, de 28 de julio, de Costas, Granada 1 de octubte de 2012.

95 “Resiliencia de la costa a los impactos del cambio climatico...”, cit. y loc. cit. p. 178. El autor propone que
tal reforma podria ser adoptada a través de la legislacion del cambio climético y a este propédsito, cuando
elaboramos este trabajo, esta publicado -desde febrero de 2019- el anteproyecto de “Ley de cambio climatico y
transicion energética” que contempla -entre las “medidas de adaptacion a los efectos del cambio climatico”- en
su art. 18: “Consideracion del cambio climatico en la planificacién y gestion del dominio publico maritimo
terrestre”, donde se recogen una serie de criterios sobre la gestion de los titulos de ocupacion del DMPT'y sus
prorrogas, asi como la modulacion de los plazos a favor de “incrementar la resiliencia de la costa espafiola al
cambio climatico y a la variabilidad climatica”. También quiero hacer constar aqui que desde finales del 2018 el
Gobierno promovié la reforma del RGC -que todavia se trata de un proyecto de reforma reglamentaria- en el
sentido de restringir las prérrogas de las concesiones y la discrecionalidad que actualmente existe para su
extension.

% En su repetido trabajo “La conformaciéon de un marco normativo...”, cit. y loc. cit. p. 445).

97 Ibidem. p. 449. Afiade en la misma direccién: “queda todavia mucho por realizar v todo ese proceso necesita
p q p y p
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La reforma de la LC de 2013 ha sido una oportunidad desperdiciada para abordar con
seriedad este problema vy, ante la introduccion precipitada del cambio climatico en la LC,
también hubiera sido una buena ocasiéon para haber enriquecido el régimen que estamos
estudiando con la aprobaciéon del RLC en 2014, pero tampoco esto ha sucedido. Mas bien,
la reforma de la LC de 2013 ha podido propiciar un retroceso en la defensa de la costa ante
el cambio climatico al primar por encima de la sostenibilidad ambiental y de la gestion de los
riesgos futuros una excesiva prioridad de los intereses econémicos y privados que alli
concurren. Tenemos la conviccién, compartida con otros especialistas, de que, antes que
abrir tan generosamente los limites en el desarrollo econémico de la costa, deberfa haberse
esperado a tener un conocimiento mas completo de los riesgos y vulnerabilidades de las
zonas costeras ante el cambio climatico. O, al menos, haber meditado mas pausadamente la
relajacion protectora que introduce la Ley ante hechos que pueden llegar a ser irreversibles
(como la regresion costera en algunos lugares del litoral) y que, pese a la imposicion de las
contribuciones especiales (para la ejecucion de las obras de protecciéon, mejora o defensa del

dominio publicos maritimo-terrestre), resultan inasumibles para el erario publico.

Ciertamente podra afirmarse que pesan todavia muchas incertidumbres sobre los efectos
cuantitativos y cualitativos del cambio climatico en las zonas costeras. Sin embargo, desde el
punto de vista juridico estd comenzando a surtir efectos, como se puede deducir de alguna

jurisprudencia, todavia aislada”.

de un impulso tan intenso y profundo para que, al menos en lagunas zonas del litoral espafiol, pueda afirmarse
que nos encontramos ante un régimen terminado y perfilado en todos los aspectos que suscita un capitulo tan
sustantivo, complejo y poliédrico como este” (Ibidem).

9% Por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supetior de Justicia de Catalufia n°® 246,/2004 (sala de lo contencioso-
administrativo, seccion 2%) de 23 de marzo de 2004, sobre el papel que puede cumplir el derecho urbanistico en
la evitacion de riesgos, naturales y tecnolégicos, donde se hace referencia al principio de precaucion. Vid. sobre
ella el comentario de MARTIN MORALES, M. L.: “sSubyace el principio de precaucién en el dmbito
urbanistico?”, E/ principio de precancion y su proyeccion en el Derecho Administrativo, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2005, pp. 297-329. Y mads recientemente, la sentencia del Tribunal de Justicia de Castilla y Le6n de 8
de enero de 2008, en el que se veta la instalacién de una estacion de esqui por “ser inviable con el cambio de
clima”. Vid. un comentario de ALENZA GARCIA, J. F.: “Cambio climatico y modificacién de un plan de
ordenacién de recursos naturales (Comentario a la STSJ de Castilla y Leén de 8 de enero de 2008), Revista de

Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n° 254 (2009), pags. 151-174.
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No obstante, todo lo anterior, sin minorar el alcance de su critica sobre el grupo normativo
objeto de este trabajo, el Prof. PONS CANOVAS se muestra algo esperanzado en que la
Administracion General del Estado -que es protagonista en la defensa del DPMT- y tiene,
pese a todo, un margen de apreciacién para la toma de sus decisiones sobre la configuracion
y ocupacion del DPMT, sea sensible a las evidencias cientificas que deben estar en la base de
las mismas y de acuerdo con su compromiso de defender tan importante patrimonio

publico”.

Una dltima reflexion de caracter general. De acuerdo con una de las medidas propuestas para
la adaptacion por la referida “Estrategia para la adaptacién al cambio climatico de la costa

espafiola”, como es la “gestién integrada de las zonas costeras”'"

, soy de la conviccion que
una proteccion integral del litoral sélo podra llevarse a cabo con la colaboracién de las
Administraciones Publicas que concurren en la ordenacién, planificaciéon y gestion de la
costa, con la visién y actuacion integrada de todas las politicas piblicas que inciden sobre el

litoral y con la participacién de todos los sectores sociales y econdémicos implicados en su

desarrollo sostenible, social, econémico y ambiental.

99 Cfr. “La resiliencia de la costa a los impactos del cambio climatico...”, cit. y loc. cit. p. 178. También, a lo
largo de su trabajo, el autor destaca la extensa y reiterada jurisprudencia que, en los temas costeros, “se ha
mostrado, en general, favorable a una interpretacién amplia de la ZMT, zonas humedas, playas y dunas
plasmada en los deslindes de infinidad tramos de la costa, en base a la necesidad de proteger los recursos
naturales que conforman tales bienes de las multiples amenazas que han puesto en riesgo su integridad fisica y
juridica de forma crénica” (Ibidem. p. 177).

100 Sobre esta materia cfr. el estudio de MENENDEZ REXACH, A.: “La gestion integrada del litoral”, en
Hacia una politica maritima integrada de la Union Enrgpea, (Coord. M. C. NUNEZ LOZANO): Hacia una politica
maritima integrada de la Union Europea, Tustel, Madrid, 2010, pp. 135-185. También, PRIEUR, M. y SANZ
LARRUGA, F. J.: “El Protocolo sobre gestion integrada de las zonas costeras del Mediterraneo”, en Estudios
sobre la ordenacidn, planificacion y gestion del litoral: hacia un modelo integrado y sostenible, Observatorio del Litoral de la
Universidad de A Corufia y Fundacién Pedro Barrié de la Maza, A Corufia, 2009, pp. 17-18; y SANZ
LARRUGA,F. J.: “La Unién Europea y la Estrategia comunitaria sobre gestion integrada de las zonas costeras”,
en Estudios sobre la ordenacion, planificacion y gestion del litoral: hacia un modelo integrado y sostenible, Observatorio del

Litoral de la Universidad de A Corufia y Fundacién Pedro Barrié de la Maza, A Corufia, 2009, pp. 29 y ss.
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RESUMEN

Esta ponencia estudia la jurisprudencia especifica del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sobre la llamada “electricidad verde”, emanada en respuesta a las cuestiones
prejudiciales que plantean dudas sobre la compatibilidad de la legislacion de los Estados
miembros respecto de diversos principios y reglas del Derecho europeo, como es la
prohibicion de las ayudas de estado y de las medidas restrictivas de la competencia, la
imposicion de tributos sobre estas fuentes, la territorialidad de las medidas nacionales de

fomento y la seguridad juridica que los cambios normativos deben ofrecer a los inversores.

0s parece interesante repasar esta jurisprudencia para conocer las zonas donde se han
N rece int t t isprudencia par las z dond h

producido roces y en qué sentido se han resuelto, lo que puede servir para hacer
recomendaciones que mejoren la regulaciéon de las energfas renovables, pues son por ahora
a unica alternativa para sustituir a los combustibles fosiles y descarbonizar la economia sin
la tnica alternati tituir a 1 bustibles fésiles y d bonizar 1 fa si

que se resienta el empleo y el bienestar en general sino, al contrario, evitando la emisién de
gases invernadero a la vez que se favorece el crecimiento econémico y se asegura el

abastecimiento energético.

ABSTRACT

This paper studies the specific jurisprudence of the Court of Justice of the European Union
on the so-called “green electricity”, issued in response to the questions referred for a
preliminary ruling on the compatibility of the legislation of the Member States regarding

various principles and rules of Law European, such as the prohibition of state aid and
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restrictive measures of competition, the imposition of taxes on these sources, the territoriality
of national promoteon measures and the legal certainty that regulatory changes must offer

to the investors.

We find interesting to review this caselaw to know the areas where frictions have occurred
and in what sense they have been resolved, which can serve to make recommendations that
improve the regulation of renewable energy, as they are for now the only alternative to
replace the fossil fuels and decarbonize the economy without hurting employment and
welfare in general but, on the contrary, preventing the emission of greenhouse gases while

promoting economic growth and ensuring energy supply.

PALABRAS CLAVE: Derecho europeo; Jurisprudencia; Energias renovables; Electricidad

verde

KEYWORDS: European caselaw; Renewable energy; Green electricity
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1. INTRODUCCION

En esta ponencia nos proponemos dar cuenta de un ramillete de sentencias dictadas por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en respuesta casi siempre a cuestiones prejudiciales
elevadas por tribunales nacionales, cuyo denominador comun son litigios que tienen como
centro la regulacion de las energfas renovables. O, por mejor decir, a la llamada “electricidad

21

verde”'. Estas consultas plantean problemas o dudas sobre la compatibilidad de la legislacién
de los Estados miembros respecto de diversos principios y reglas del Derecho europeo, como
es la prohibicién de las ayudas de estado y de las medidas restrictivas de la competencia, la
imposicion de tributos sobre estas fuentes, la territorialidad de las medidas nacionales de

fomento y la seguridad juridica que los cambios normativos deben ofrecer a los inversores.

Al realizar esta seleccion hemos tratado de escoger los casos que, mas alla de resolver una
cuestién puntual’, podian tener una lectura de interés general, aunque admitimos que nuestro

criterio pueda ser discutible e incluso que pueda haber omisiones involuntarias.

1 Al acotar de este modo este trabajo, hemos tenido que dejar fuera otros interesantes litigios indirectamente
relacionados con esta regulacién, como la Sentencia del Ttibunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Primera)
de 4 mayo 2016 (asunto C-346/14) que desestima la demanda de la Comision Europea contra Austria pot
supuesta vulneracion de la Ditectiva 2000/60/CE, “marco comunitario de actuacién en la politica de aguas”,
pues si bien la construccién de una central hidroeléctrica en el rio Schwarze Sulm produce un deterioro de las
aguas de dicho rfo, esto responde ciertamente a un interés publico superior como es la produccién de energfas
renovables, como la energfa hidroeléctrica.

También hemos prescindido de otras cuestiones prejudiciales no especificamente relativas a la produccién de
electricidad con renovables, como la contestada por la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (Sala Tercera) de 10 septiembre 2009 (Asunto C-201/08) (Caso Plantanol ) que no aprecié
vulneracién de la Directiva 2003/30/CE, “relativa al fomento de biocarburantes en el trasporte”, en la
normativa nacional que excluy6 del régimen de exencién fiscal previsto a una mezcla de aceite vegetal, gaséleo
t6sil y aditivos especificos.

2 Como botén de muestra, mencionamos la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 2 de marzo de
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Creemos con esta ponencia responde al titulo de esta mesa plenaria dedicada al cambio
climatico, pues las renovables son, hoy por hoy, la mejor alternativa para sustituir a los
combustibles fosiles y descarbonizar la economia sin que se resienta el empleo y el bienestar
en general sino, al contrario, evitando la emisién de gases invernadero a la vez que se favorece
el crecimiento econémico y se asegura el abastecimiento energético; sin perjuicio de que mas
adelante puedan sumarse también el hidrégeno o la fusién nuclear a esta revolucién

tecnologica.

Nos parece interesante repasar esta jurisprudencia para conocer las zonas donde se han
producido roces y en qué sentido se han resuelto, pues es una de las formas que los juristas
tenemos para atisbar las escolleras y, en su caso, hacer recomendaciones que mantengan el
buen rumbo. Hay que adelantar que a esta sede judicial no ha llegado la litigiosidad causada
port el recorte de las renovables en Espana, resueltas por el Tribunal Supremo directamente
y sin necesidad de elevar cuestién prejudicial alguna’. No deja de ser llamativa la resistencia
del TS para elevar la cuestion prejudicial al TJUE, en comparacion con la disponibilidad de
los jueces extranjeros en los casos que vamos a ver a continuacion, a pesar de que en ellos se

dilucidan cuestiones de bastante menor enjundia juridica, econémica y social que el recorte

2017 (asunto C-4/16), en respuesta a una cuestion prejudicial elevada por el Tribunal de Apelacion de Vatsovia,
Sala de lo Civil, en un litigio planteado por una empresa a la que se le denegd la prorroga de una concesién para
producir electricidad en una pequefia central hidroeléctrica. El nicleo del debate era si esta central debia ser
considerada una instalacién productora de energia renovable, lo que fue respondido afirmativamente por el
TJUE ala luz del Derecho Europeo:

“E/ concepto de « energia procedente de fuentes renovables » que figura en el articulo 2, parrafo segundo, letra a), de la Directiva
2009/28/ CE del Parlamento Eurgpeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del uso de energia procedente
de fuentes renovables y por la gue se modifican y derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/ 30/ CE, debe interpretarse en el
sentido de que comprende la energia generada por una pequeinia central hidroeléctrica, que no es una central hidroeléctrica de
acumnlacion por bombeo ni una central hidroeléctrica reversible, y que se encuentra en el lugar de vertido de las agnas residuales
industriales procedentes de otra instalacion que previamente ha extraido el agna para sus propios fines.”

3 Una jurisprudencia que ha obtenido la critica unanime de la doctrina, por su falta de compromiso con los
principios constitucionales de seguridad juridica, confianza legitima, irretroactividad y responsabilidad de los
poderes puablicos frente a la arbitrariedad del legislador. Véanse, entre otros, los trabajos de n C. ALONSO
GARCIA, “La jurisprudencia espafiola sobre los recortes a las renovables”, en el libro dirigido por F. Delgado
Piqueras El Derecho de las Energfas Renovables y el Regadio, Aranzadi, 2018, p. 117 y ss. También los capitulos
de M.J. ALONSO MAS, C. CHENEQUI RODRIGO e I. REVUELTA PEREZ en el libro “La regulacién de

las energfas renovables a la luz del Derecho de la Unién Europea”, Aranzadi, 2017, y la bibliografia que en ellos
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a las renovables realizado en Espafia entre 2010 y 2014. Es probable, no obstante, que este
tema llegue al TJUE por la via gubernamental, para tratar de eludir las condenas contra
Espafia por parte de los tribunales arbitrales internacionales de proteccién de las inversiones
extranjeras’, echando mando de la doctrina establecida en la STJUE de 6 de marzo de 2018
(asunto C-284/16) Caso Slowakische Republik contra Achmea BV. Esta Sentencia considera
nula una cldusula arbitral incluida en el tratado firmado entre Holanda y Eslovaquia para
fomentar las inversiones entre ambos paises y, por ende, el laudo que obligd a Eslovaquia a
indemnizar a una empresa holandesa de seguros que perdié su inversion al revocarse la

liberalizacion de dicho mercado.

Para situarnos, empezaremos por echar un rapido vistazo al marco juridico comunitario de

la politica energética y, mis en concreto, de las energias renovables™

2. EL MARCO JURIDICO EUROPEO DE LAS RENOVABLES

En este breve recordatorio, destacaremos que la energfa estuvo presente en el origen mismo
de lo que hoy es la Unién Europea pues, en virtud del Tratado de Paris de 1951, se constituy6
la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, con el fin de integrar los mercados de estos
productos, vitales para la reconstrucciéon econémica de Europa y estratégicos para la defensa.
Después, en 1957, la creacion de la Comunidad Europea de la Energfa Atémica impulsé la
cooperacion para el desarrollo de esta energia con fines pacificos. Mas adelante, el Tratado
de Maastricht de 1992 reconocié la competencia para aplicar medidas en el ambito de la

energfa para alcanzar los fines generales de la Comunidad (arts. 2y 3 TUE).

# Sobre el particular, remitimos al trabajo de E. FERNANDEZ MASIA, “Los laudos arbitrales internacionales
sobre los recortes a las renovables”, en el libro El Derecho de las Energfas Renovables y el Regadio” rigido por
Delgado Piqueras, Aranzadi, 2018, pags. 143 y ss.

> Esta materia ha sido tratada por F. DELGADO PIQUERAS, “El marco juridico de la politica energética
europea, con especial referencia a la electricidad verde”, en el libro dirigido por L. Ortega Alvarez y S. de la
Sierra Estudios de la Unién Europea, Centro de Estudios Europeos, Toledo, 2011, pag. 393 y ss. Y mds
recientemente en el libro de I. REVUELTA PEREZ (dir), “La regulacion de las energfas renovables a la luz del
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Sin embargo, la energfa no alcanzo el rango de politica comun hasta la reforma del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea aprobada por el Tratado de Lisboa de 17 de
diciembre de 2007, que introdujo el titulo XX y el art. 176 A. Esta politica aparece enmarcada
por el mercado interior, la proteccion ambiental y la solidaridad entre los Estados miembros.
Y sus objetivos son el funcionamiento de un mercado de la energfa, garantizar la seguridad
del abastecimiento energético, fomentar la eficiencia, el ahorro y el desarrollo de energfas
nuevas y renovables, asi como la interconexion de las redes energéticas. Las medidas para
alcanzar dichos objetivos se tomaran por el procedimiento legislativo ordinario, es decir, por
el Parlamento y el Consejo, previa consulta al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones. El Tratado deja a salvo el derecho de cada Estado para determinar las condiciones
de explotacion de sus recursos energéticos, elegir entre las diferentes fuentes y su estructura
general de abastecimiento. No obstante, el Consejo podra tomar medidas que afecten a dicho
derecho de los Estados —en particular cuando sean de caracter fiscal-, siempre que sea por

unanimidad y previa consulta al Parlamento.

Esta carencia no ha sido obstaculo para que, sobre la base de la clausula de poderes implicitos
(art. 235 TCE) y la clausula de armonizacion (art. 100 TCE), amén de invocaciones a otras
politicas concomitantes, la politica energética alcance un elevado desarrollo. Inicialmente, a
raiz de la crisis del petréleo de 1973, la preocupacion principal fue asegurar el suministro y
reducir la dependencia exterior. Después han ido concurriendo otras inquietudes como la
proteccion de los consumidores, la creacion del mercado interior y, de manera determinante
hoy dia, la contaminacién ambiental causada por los gases invernaderos que puede alterar el

clima planetario.

En efecto, la actuacién de la Uniéon Europea en el campo de la energfa ha sido muy diversa,
incluyendo estudios de analisis y disefio de politicas (libros blancos y verdes), programas
aprobados por decision de la Comision, Directivas y Reglamentos sobre aspectos muy
diversos: seguridad del abastecimiento, mercado interior, redes transeuropeas, cooperacion
con terceros paises, eficiencia y sostenibilidad ambiental. Por razones de espacio, a
continuacién resumiremos los mas significativos para las renovables, para que se vea la

trayectoria seguida.
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La situacion de las energfas renovables en Europa fue abordada de modo especifico por vez
primera en el “Libro Verde sobre las fuentes de energia renovable”, presentado por la
Comision en 1996. A continuacién, en 1997, vendria el Libro Blanco por el que se establecen
una estrategia y un plan de accién comunitarios. Uno de sus frutos tangibles seran los
Programas Altener y, desde el punto de vista normativo, la Directiva 2001/77/CE, de 27 de
septiembre, que establece un marco comun para el fomento de la electricidad generada a
partir de energfas renovables. La llamada “electricidad verde”, por su origen respetuoso con
el ambiente, puede ser obtenida con energfa primaria edlica, solar, geotermia, mareomottriz,
hidraulica, biomasa, biogas, gases de vertedero y de plantas de depuracién. Esta Directiva fue
sustituida luego por la Directiva 2009/28/CE, de 23 de abril, que incorpora ademds
disposiciones sobre biocombustibles para el trasporte. Y esta a su vez por la Directiva
2018/2001, de 11 de diciembre. Estas Directivas pretenden cumplir los compromisos
derivados de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de
1992y del Protocolo de Kioto de 1997, del cual Ia Unidn es signataria en virtud de la Decision
2002/358/CE del Consejo, de 25 de abril de 2002.

En esa linea, las Directivas fijan unos objetivos de penetracion de esta electricidad para el
conjunto de la Unién, que distribuyen luego entre los pafses atendiendo a sus circunstancias
naturales, disponibilidades tecnolégicas, grado de desarrollo econémico, etc. La Directivas
animan a los paises a establecer sistemas de apoyo para alcanzar esos objetivos, aunque no
imponen ninguno en concreto, respetando las preferencias de cada uno. También impulsan
la creaciéon de sistemas publicos que garanticen el origen de la electricidad verde,
favoreciendo la trasparencia en la eleccion del consumidor. Los Estados deben revisar sus
procedimientos administrativos para facilitar la autorizacion y puesta en marcha de estas
plantas, asi como asegurar su acceso prioritario a la red de trasporte y distribuciéon en
condiciones juridicas, técnicas y econémicas objetivas, equitativas y trasparentes. Ademas, la
Directiva 2009/28/CE regula los proyectos conjuntos entre Estados miembros y con
terceros pafses, amén de definir criterios de sostenibilidad para los biocarburantes y

bioliquidos.

La vigente Directiva 2018/2001, que actualiza y sustituye a las dos anteriores, se propone
especialmente cumplir el Acuerdo de Paris de 2015 sobre el Cambio Climatico y, como
novedad, afiade una apuesta por el autoconsumo y las comunidades de energfas renovables,

asi como la integracion de las renovables en la calefaccion, la refrigeracion y el trasporte.
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Este disefio se ha reforzado juridicamente merced al Reglamento 2018/1999, de 11
diciembre, “sobre la gobernanza de la Unién de la Energfa y de la Accién por el Clima” que,
entre otras cosas, obliga a los Estados a elaborar planes nacionales integrados de energfa y

clima, sometidos a la aprobacién y evaluacién de cumplimiento por parte de la Comision.

Pero, como dijimos al inicio, el objeto de este trabajo es conocer mas a fondo la litigiosidad
generada por esta politica, a la luz de la jurisprudencia europea, que pasamos a ver

seguidamente.

3. LA COMPATIBILIDAD DE LA OBLIGACION DE COMPRA
DE LA ENERGIA RENOVABLE A UN PRECIO
GARANTIZADO CON LA PROHIBICION DE LAS AYUDAS
DE ESTADO

Uno de los primeros frentes de conflicto han sido los sistemas publicos de apoyo a la
electricidad verde. Las Directivas citadas recomiendan su establecimiento, a la vez que
constatan que los diversos paises vienen aplicando mecanismos diferentes, tales como
certificados verdes, ayudas a la inversion, exenciones y desgravaciones fiscales o apoyo
directo a los precios. Estas medidas nacionales difieren segun persigan la seguridad del
abastecimiento, el empleo local, la reduccién de emisiones y la tecnologia que apoyen, en
funcién a su vez de su situacion econémica, estado de desarrollo y demas circunstancias

propias.

Muchos paises, entre ellos Espafa, establecieron tarifas retributivas que garantizaban un
precio especial para los productores de electricidad verde, obligando a los operadores de la
red a comprarla durante un periodo de tiempo dilatado para incentivar las inversiones en

nuevas centrales de produccion.

Sin embargo, las ayudas directas o indirectas que reciben los productores de electricidad
verde podrian ser ilicitas, de considerarse ayudas de Estado incompatibles con el mercado
comun (art. 87 y 88 TCE) o medidas restrictivas del comercio (art. 28 TCE), como podra

verse en los casos juzgados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
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En relaciéon con lo primero, segun la jurisprudencia comunitaria, varias circunstancias tienen
que darse simultineamente para que una medida constituya una «ayuda de Estado»: i) ha de
tratarse de una intervencion del Estado o mediante fondos estatales; ii) que la intervencion
pueda afectar a los intercambios comerciales entre Estados miembros; iii) tiene que conferir

una ventaja a su beneficiario y iv) tiene que falsear o amenazar con falsear la competencia.

3.1 Tarifas retributivas garantizadas a cargo de los productores y proveedores

de electricidad

Un primer ejemplo es la STJCE (Pleno), de 13 marzo 2001, (Asunto C-379/1998), “caso

PreussenFElektra®

. En ella se dilucida la validez de una normativa alemana (Ley de 7-12-1990
sobre alimentacion de la red publica con electricidad procedente de energfas renovables,
modificada por Ley de 24-4-1998) que establece un sistema de compra forzosa para las
empresas suministradoras y distribuidoras de la electricidad generada por instalaciones de

energfas renovables en su ambito geografico y a un precio fijado normativamente. En el fallo

de la Sentencia, el Tribunal declar6 que:

¢ El origen de este caso esta en tres cuestiones prejudiciales que el Landgeright de Kiel plante6 sobre la
interpretacion de los arts. 30, 92 y 93.3 de TCE (actuales arts. 28, 87 y 88), en el marco de un litigio entre
PreusenElektra AG y Schleswag AG acerca del reembolso de cantidades pagadas por la primera a la segunda
conforme a la Ley de 1990, en su versién de 1998, que regulaba la obligacién de comprar por parte de las
empresas suministradoras de la electricidad generada en su zona de suministro con energfas renovables y su
retribucién a un precio politico. Antes de este litigio, y a raiz de las quejas de las empresas suministradoras, la
Comisién manifesto al Ministetio Federal de Economia sus dudas sobre si, habida cuenta del aumento de la
produccién de origen edlico, la citada Ley seguia siendo compatible con las disposiciones del Tratado en materia
de ayudas. Lo que dio pie a una modificacién en 1998, para adaptarla, con el visto bueno de la Comisién, a la
Directiva 96/92/CE, sobre normas comunes del mercado intetior de la electricidad, que expresamente admite
que el Estado pueda imponer al gestor de la red la obligacién de dar preferencia a las instalaciones que utilicen
energias renovables. En su virtud, las empresas suministradoras (en el caso, Schleswag AG), deberfan ser
reembolsadas por el gestor de red (en el caso, PreusenElektra AG) por los costes adicionales derivados de la
energia que exceda al 5% del total de energia vendida. En abril de 1998, al alcanzar las compras de energfa edlica
por parte de Schleswag AG el 5% de las ventas del afio anterior, facturé a PreusenElektra AG los costes
adicionales. Esta dltima acudié al Tribunal de Kiel reclamando la devolucién de las cantidades satisfechas,

alegando que la Ley era contraria a las disposiciones comunitarias en materia de ayudas de Estado.
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“una normativa de un Estado miembro que, por una parte, obliga a las empresas privadas
suministradoras de electricidad a adguirir la electricidad generada en su gona de suministro por fuentes
de energias renovables a precios minimos superiores al valor econdmiico real de este tipo de electricidad y,
por otra, reparte la carga financiera derivada de esta obligacion entre dichas empresas suministradoras

9 los gestores privados de redes eléctricas sitnados en un nivel de distribucion anterior no constituye una

ayuda de Estado en el sentido del articulo 92.1 del TCE (actualmente art. 87.1)”.

La razén para estimarlo asi fue que la obligacién impuesta a las empresas privadas
suministradoras de electricidad no supone ninguna transferencia directa o indirecta de
recursos estatales a las empresas que producen mediante fuentes renovables. El hecho de
que la obligacién de compra esté impuesta por la ley y confiera una ventaja indiscutible a

determinadas empresas no la convierte necesariamente en ayuda de Estado.

El mismo problema se volvié a suscitar aflos mas tarde, en relacion con la Ley alemana de
28-7-2011, que entré en vigor en 2012 y establecié una nueva regulaciéon del fomento de la
electricidad verde y de gas de minerfa. Esta Ley obligaba a todos los gestores de redes a
conectar las instalaciones de renovables y distribuirla prioritariamente, pagandoles una
remuneracion calculada segtn tarifas fijadas en funcioén de la naturaleza de instalacién y su
potencia. Alternativamente, los productores podian vender directamente a terceros y exigir
al gestor de red una prima afiadida al precio de mercado. Para financiar esta medida de apoyo,
dicha Ley prevefa un sistema de compensacion entre gestores de redes a escala federal y un
recargo sobre los comercializadores, que a su vez estos repercutian sobre los clientes
consumidores finales. No obstante, las empresas ferroviarias y grandes consumidoras de
electricidad podfan beneficiarse de una limitacion de este recargo, para preservar su

competitividad.

Sin embargo, mediante Decision de 25-11-2014, la Comision considerd que esta Ley creaba
ayudas de Estado, aunque en gran medida compatibles con el Derecho de la Unién, por lo
que solo ordend la recuperacion para una parte limitada. Alemania interpuso un recurso
contra esta Decision ante el Tribunal General de la Unién Europea, que fue desestimado por

Sentencia de 10 de mayo de 2016. Y contra esta sentencia present6 un recurso de casacion.

VR L RN

LN




:’l(,'T[,HLIDAD]URfDICA AMBIENTAL N. 102/ 2, JUNIO 2020

CONGRESO NACIONAL DE DERECHO AMBIENTAL | FRANCISCO DELGADO P,

La Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 marzo 2019 (asunto C-405/16) (caso Alemania
vs. Comision Europea) estima el recurso de casacion y anula tanto la sentencia de instancia
como la Decision de la Comision, pues entiende que la Comision no habia acreditado que
las ventajas previstas por la Ley alemana implicaran fondos estatales y constituyeran, por
tanto, ayudas de Estado. Es mas, considera que el Tribunal General incurrié en un error al
concluir que los fondos generados por el recargo destinado a sufragar la electricidad verde
constitufan fondos estatales, por lo que faltarfa un elemento necesario para calificar como

«ayudas» las ventajas que se derivan de los mecanismos establecidos por la Ley.

La razon para que el recargo no pueda asimilarse a un tributo es que la Ley no obliga a los
proveedores a repercutir la carga financiera derivada del coste de la electricidad verde a los
clientes finales, aunque en la practica asi era. Por otra parte, tampoco se acredité que el
Estado tuviera la facultad de disponer de los fondos generados por el recargo ni que ejerciese
un control publico sobre los gestores de red encargados de gestionarlos. El Tribunal estima
que el hecho de que los fondos que se derivan del recargo se adscriban exclusivamente a la
financiacion de los regimenes de apoyo y de compensacion demuestra precisamente que el
Estado no podia disponer de esos fondos para una adscripciéon distinta. Aun cuando las
autoridades publicas ejercen un control de la buena ejecucién de la Ley, no se puede decir

que exista un control publico sobre los fondos generados por el recargo.

Esta reciente sentencia reafirma los criterios de PreussenElektra, dando prioridad a la
justificacion ambiental de la medida frente a las dudas que suscitara la Sentencia Vent de

Coleére de 2013 que, como vamos a ver a continuacion, peca de un exacerbado formalismo'.

Por otro lado, como apunta la profesora ALONSO MAS, las Directrices de la Comisién
2014-2020, sobre ayudas en materia de energfa y medio ambiente, (aprobadas en virtud del
art. 107-3 ¢) TFUE) regulan las condiciones generales de las ayudas a la inversion y
funcionamiento de las plantas de renovables, bajo las cuales se presumen justificadas sin
necesidad de la notificacién a la Comision; aunque las mismas no son vinculantes para los
Estados ni para el Tribunal de Justicia, cuyas resoluciones en esta materia destacan por su

casuismo, ya que estan muy apegadas a las circunstancias de cada asunto.

7 Una opinién favorable a la misma en M.J]. ALONSO MAS, “Los sistemas de apoyo a las energfas renovables
desde el prisma de las ayudas de estado”, en el libro “La regulacién de las energfas renovables a la luz del

Derecho de la Unién Europea”, dir. I. Revuelta Pérez, Aranzadi 2017, pag. 121y ss.
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3.2 La compensacién de sobrecostes a través de cuotas de los consumidores

gestionadas por un organismo publico

Peor suerte corridé el mecanismo de compensaciéon de los sobrecostes derivado de la
obligacién de compra de la electricidad generada por energia edlica establecido por la Ley
francesa n° 108, de 10-2-2000, relativa a la modernizacién y desarrollo del servicio publico
de la electricidad. El litigio se suscité por parte de la asociacion Vent De Colere! Fédération
nationale y otros once demandantes, que interpusieron un recurso ante el Conseil d’Etat, al
considerar que dicho sistema —desarrollado por 6rdenes ministeriales de 2008- era una ayuda
de Estado prohibida por el Derecho de la Unién®. Estimando el fundamento de la demanda,
el Conseil d’Ftat pregunté al Tribunal de Justicia si el nuevo mecanismo de financiacién
establecido por la normativa francesa debia considerarse como una intervencion del Estado
o mediante fondos estatales, dando por hecho que constituia una ventaja que puede afectar

a los intercambios entre los Estados e incidir en la competencia.

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 19 de diciembre de 2013 (Asunto C-
262/12) (caso Vent De Colére) al resolver la cuestion prejudicial respondié que, en efecto,
“un mecanismo de compensacion integra de los sobrecostes impuestos a las empresas en
virtud de una obligacién de compra de la electricidad de origen edlico a un precio superior a
su precio de mercado cuya financiacion recae en todos los consumidores finales de
electricidad en el territorio nacional, como el que se deriva de la loi n® 2000-108, du 10 février
2000, relative a la modernisation et au développement du service public de I’électricité, en su
version modificada por la loi n® 2006-1537, du 7 décembre 2000, relative au secteur de

I’énergie, constituye una intervencion mediante fondos estatales.”

8 La Ley n® 2000-108, de 10 de febrero, de modernizacion y desarrollo del servicio publico eléctrico, fue
modificada por la Ley n® 2003-8 de 3 de enero de 2003 y por la Ley n° 2005-781 de 13 de julio de 2005 y
desarrollada por Orden de 17 de noviembre de 2008 del Ministro de Ecologfa, Energfa, Desarrollo Sostenible
y Ordenacion del Territorio, completada por la Orden de 23 de diciembre de 2008 de la Ministra de Economia,
Industria y Trabajo. Los recurrentes solicitaron la anulacién de la normativa ministerial de 2008 por la que se
establecen las condiciones de compra de electricidad procedente de la energfa edlica. Y segtn el Conseil d’Etat,
la compra de la electricidad generada por instalaciones que recurren a la energfa edlica por un precio superior a

su valor de mercado constituye una ventaja que puede afectar a los intercambios entre los Estados miembros e
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Segin la normativa francesa, quienes produjeran en el territorio nacional electricidad
procedente de energfa edlica podrian beneficiarse de un precio superior al del mercado,
merced a una obligacion de compra que pesaba inicialmente sobre los productores,
proveedores y distribuidores que explotan la red, es decir, Electricité de France («EDF») y
los distribuidores no nacionalizados, y sin aportacion directa o indirecta de fondos estatales.
Pero al modificarse la Ley, los sobrecostes derivados de la obligacién de compra eran
compensados {ntegramente por un fondo de servicio publico de generacién de electricidad,
gestionado por la Caisse des dépots et des consignations («CDC») y financiado mediante las
contribuciones de los consumidores finales electricidad establecidos en territorio francés.

El Tribunal de Justicia observa que el nuevo mecanismo de compensacion es imputable al
Estado francés, al haber sido éste instituido por via legislativa. En segundo lugar, constituye
una ventaja otorgada mediante fondos estatales, aunque no implique una transferencia de
fondos estatales, pues el concepto de «intervenciéon mediante fondos estatales» incluye,
ademas de las ventajas concedidas directamente por el Estado, las otorgadas también por

medio de organismos publicos o privados, designados por el Estado para gestionar la ayuda.

En tercer lugar, el Tribunal sefiala que los fondos pasan por la CDC, ya que ésta centraliza
las cantidades recaudadas en una cuenta especifica antes de abonarlas a los operadores
correspondientes, interviniendo de este modo como intermediaria en la gestiéon de dichos
fondos. A este respecto, la CDC esta expresamente comisionada por el Estado francés, como
persona juridica de Derecho publico, para llevar a cabo servicios de gestion administrativa,
financiera y contable por cuenta de la Commission de régulation de I’énergie (autoridad
administrativa independiente encargada de velar por el buen funcionamiento del mercado de

la electricidad y del gas en Francia).

Finalmente, el Tribunal desestima la solicitud de Francia de limitar retroactivamente en el

tiempo y unicamente hacia el futuro los efectos de la sentencia.

Como vemos, el elemento determinante de esta sentencia -y distinto respecto de las que
concernfan a Alemania- es que las contribuciones abonadas por los consumidores finales de
electricidad eran gestionadas por la Caisse des dépots et consignations, una persona juridica
de Derecho Publico y cuyos dirigentes son nombrados bajo control politico, lo que permite
al Tribunal tomar esta intervencién por ayudas de Estado aunque no trasfieran fondos

publicos. Sera cuestion de tomar nota para futuras regulaciones, que eviten incurrir en
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semejante error, puesto que los mismos mecanismos de apoyo a las renovables pueden
establecerse por procedimientos que no exijan la intervencién directa de organismos

estatales.

4. LA COMPATIBILIDAD DE LOS SISTEMAS NACIONALES
QUE LIMITAN EL APOYO UNICAMENTE A LA
ELECTRICIDAD VERDE PRODUCIDA EN SU TERRITORIO

4.1 La obligacion de adquirir certificados verdes nacionales

Como antes dijimos, la Directiva de 2001 relativa al fomento del uso de energia verde permite
a los Estados miembros establecer diferentes sistemas de apoyo. En Suecia, este fue
implantado por la Ley de 2003 “relativa los certificados eléctricos”, reemplazada por otra Ley
de 2011, para garantizar la trasposicion de la Directiva 2009/28. En su virtud, se concede a
los productores situados en el territorio sueco un certificado por megavatio-hora de
electricidad verde generada. Estos certificados pueden ser vendidos a continuacion a los
proveedores de electricidad o a determinados usuarios que estin obligados a estar en
posesion de un numero de certificados que corresponde a una parte del total de sus
suministros o de su consumo de electricidad anual, bajo pena de tener que abonar un
“derecho especifico”. I.a venta de estos certificados permite asi a los productores de
electricidad verde obtener unos ingresos adicionales que completan los derivados de la venta
de electricidad. De este modo, el sobrecoste de electricidad verde es asumido por los

proveedores y los consumidores.

Por otro lado, la Ley de 2011 dispone que los certificados concedidos por la produccion de
electricidad renovable en otro Estado podran utilizarse para cumplir dicha obligaciéon de
cuota, siempre que se haya coordinado el sistema de certificados eléctricos sueco con el
sistema de certificados eléctricos del otro Estado mediante un acuerdo internacional. En esa
linea, en 2011 Suecia celebr6 un acuerdo con Noruega, pero no existe ninguin acuerdo similar

con Finlandia.
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Asi las cosas, Alands Vindkraft AB solicit6 a las autoridades suecas que le concediesen
certificados eléctricos para su parque edlico situado en un archipiélago de Finlandia; que fue
denegado con el argumento de que s6lo pueden recibir dichos certificados quienes explotan
instalaciones de produccion situadas en Suecia. La sociedad impugné esta decision
administrativa ante los tribunales alegando que ello era contrario al principio comunitario de
libre circulacion de mercancfas, pues tiene como consecuencia que se reserve
aproximadamente el 18% del mercado sueco a los productores de electricidad verde situados
en Suecia, y ello en perjuicio de las importaciones de electricidad procedentes de otros

Estados miembros.

El Tribunal de lo contencioso-administrativo de Linképing elevd entonces la cuestion
prejudicial a la jurisdiccion europea, que por Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de julio
de 2014 (Asunto C-673/12) (caso Alands Vindkraft) decidié que el sistema de apoyo sueco
que favorece la produccion de energia verde en el territorio nacional es compatible con el
Derecho de la Unién. En otras palabras, la Directiva no obliga a los Estados miembros a

apoyar la electricidad verde producida en otros paises de la Union.

Segun el Tribunal, la Directiva comprobé que la mayoria de los paises ejecuta sistemas de
apoyo que favorecen unicamente la energia verde de su territorio e indicé que “para
garantizar la efectividad de esos sistemas como medidas destinadas a contribuir al
cumplimiento de los respectivos objetivos globales nacionales, es esencial que esos Estados
puedan determinar si sus sistemas nacionales de apoyo se aplican, y en qué medida, a la
energfa verde producida en otros Estados miembros y que puedan convenir en hacerlo
aplicando los mecanismos de cooperacion contemplados en dicha Directiva.” Es mas, el
Tribunal constata que “el articulo 3, apartado 3, de la Directiva 2009/28 establece de modo
expreso que, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 107 TFUE y 108 TFUE, los
Estados miembros tendran derecho a decidir, con arreglo a los articulos 5 a 11 de dicha
Directiva, el grado en que apoyaran la energia procedente de fuentes renovables que se

produzca en otro Estado miembro”.

Por otro lado, la Sentencia dictamina que “las garantfas de origen expedidas en los diferentes
Estados miembros con arreglo a la mencionada Directiva deben distinguirse de los
certificados verdes utilizados en el marco de los sistemas de apoyo nacionales y que aquellas

no confieren de por si el derecho a acogerse a tales sistemas”.
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En efecto, a diferencia de los certificados utilizados por el sistema de apoyo sueco, la funcion
de las garantfas de origen es demostrar al consumidor final que una cuota o cantidad
determinada de energfa se ha obtenido a partir de fuentes renovables o, dicho de otro modo,
indicarles la parte de energfa verde que contiene la estructura de abastecimiento energético

de un suministradot.

Como sefiala Inmaculada REVUELTA, esta Sentencia no trata directamente el problema de
la modificacion anticipada de las medidas de apoyo a las renovables, pero si que resalta la
voluntad del legislador europeo de que se garantice el buen funcionamiento de estos sistemas

nacionales y se proteja la seguridad del inversot’.

La doctrina sentada en esta Sentencia va a ser aplicada de modo determinante por la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de septiembre de 2014 (asuntos
acumulados C-204/12 y C-208/12) (caso Essent Belgium NV) para responder en términos
semejantes a las cuestiones prejudiciales elevadas por el tribunal de primera instancia de
Bruselas, en el seno de un recurso presentado por Essent, como proveedor de electricidad,
contra las multas impuestas por la autoridad reguladora del mercado del gas y de la
electricidad por falta de presentacion de certificados acreditativos de energfa renovable
producida en Bélgica. Dicha empresa aportaba garantias de origen acreditativas de la
produccion de electricidad verde en Holanda y Noruega, que no fueron admitidos para
considerar que habfa cumplido con la obligaciéon de cuota establecida en el Decreto flamenco

de 17-7-2000 sobre la electricidad.

El fallo del Tribunal reza asf:

1) El articulo 5 de la Directiva 2001/ 77/ CE ... debe interpretarse en el sentido de que no se opone
a un sistema nacional de apoyo, como el controvertido en los litigios principales, que prevé la concesion,
por parte de la autoridad reguladora regional competente, de certificados negociables en razon de la
electricidad producida a partir de fuentes de energia renovables en el territorio de la regidn en cuestion y
que impone a los proveedores de electricidad la obligacion de presentar cada ario a dicha autoridad, bajo

pena de multa administrativa, una determinada cantidad de tales certificados correspondientes a una

° I. REVUELTA PEREZ, “:Riesgo o fallo regulatorio?: Los recortes a las renovables a la luz del Derecho de
la Unién Europea” en el libro La Regulacion de las Energias Renovables a la luz del Derecho de la Unién
Europea, dirigido por esta profesora, Aranzadi, 2017, p. 424.
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parte del total de sus suministros de electricidad en esta region, sin que estos proveedores puedan cumplir
dicha obligacion utilizando garantias de origen procedentes de otros Estados miembros de la Unidn
Europea o de Estados terceros parte del Acuerdo EEE.

2) Los articulos 28 CE y 3 0 CE [V'ersion consolidada del Tratado constitutivo de la Communidad
Europea (T'ratado de Roma de 1957) y los articulos 11 y 13 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico
Europeo, de 2 de mayo de 199, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a un sistema
nacional de apoyo, como el descrito en el punto 1 del presente fallo, siempre que:

— se establezcan mecanismos que garanticen la puesta en practica de un verdadero mercado de
certificados en el que la oferta y la demanda puedan encontrarse y tender al equilibrio, de modo que sea
posible que los proveedores interesados consigan en é certificados de manera efectiva y en condiciones
equitativas;

— los criterios de calculo y el importe de la multa administrativa gque se imponga a los proveedores que
1o cumplan la obligacion mencionada en el punto 1 del presente fallo se determinen de manera que no
vayan nids alld de lo necesario para incitar a los productores a incrementar efectivamente su produccion
de electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables y a los proveedores sometidos a dicha
obligacion a proceder a la adquisicion efectiva de los certificados requeridos, evitando, en particular,
penalizar a dichos proveedores de un modo que resulte excesivo.

3) Las normas de no discriminacion contempladas en el artienlo 18 TFUE, en el articulo 4 del Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo, de 2 de mayo de 1992, y en el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2003/ 54/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 96/ 92/ CE,

respectivamente, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen”

Sin embargo, los anteriores argumentos no van a ser suficientes en otro pleito suscitado por
la misma empresa, esta vez contra la normativa flamenca que discriminaba la gratuidad del
acceso a las redes de distribucion en favor tnicamente de la electricidad verde producida en

Bélgica.

4.2 La falta de proporcionalidad de la discriminacién en el acceso gratuito a las

redes de distribucion

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Segunda) de 29 de septiembre
de 2016 (asunto C-429/14) (caso Essent Belgium) declara que es contraria al Derecho
europeo (articulos 28 y 30 del Tratado de la Comunidad Europea y otros de las Directiva

2003/54/CE y 96/92/CE sobte normas comunes para el mercado interior de la electricidad,
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y de la Directiva 2001/77/CE, sobre fomento de las energias renovables) la normativa del
Gobierno flamenco que impone un sistema de distribucién gratuita de la electricidad verde
en las redes de esa region en cuestion, pero unicamente si es inyectada por instalaciones de

generacion situadas en Bélgica.

El litigio principal consistié en una reclamacion de responsabilidad patrimonial de la empresa
Essent Belgium NV contra la Region Flamenca derivada de las sucesivas regulaciones que
limitaban la gratuidad de la distribuciéon en las redes a la electricidad verde inyectada
directamente en el territorio regional, ampliado después a todo el pais. Lo cual exclufa de la
gratuidad a la energfa importada de Holanda por dicha empresa para suministrar a empresas
y clientes privados residentes en Flandes. La cuestion prejudicial fue presentada por el

Tribunal de primera instancia de lengua neerlandesa de Bruselas.

La sentencia mantiene todas las consideraciones que hemos recogido antes para justificar que
las medidas nacionales de apoyo no se apliquen a la electricidad verde generada en otros
paises. Pero aqui, en cambio, da un paso mas y aprecia que se vulnera el principio de

proporcionalidad:

112 Como se seiiala de hecho en el apartado 61 de la presente sentencia, la gratuidad de la distribucion
de la electricidad verde constituye una ventaja econdmica concedida, en primer término, a sus
suministradores, que en su caso, en _funcion especialmente del precio de venta al que el suministrador
Sacture la electricidad al consumidor, podrd beneficiar también en cierta medida y de manera indirecta
a este diltimo.

113 Sin embargo, este mecanismo de apoyo no garantiza de modo algnno que la ventaja econdmica que
proporciona a los suministradores vaya a redundar esencial y efectivamente en beneficio de los productores
de electricidad verde, ni, mds concretamente, de las instalaciones de generacion locales de menor tamario
a las que, segrin afirma la Region Flamenca, se dirigia el apoyo, que no resinen a un tienmpo la condicion
de productor y la de suministrador.

114 E/ beneficio que eventnalmente obtengan los productores de electricidad verde de esa ventaja
econdmica dependerd, en efecto, de los diversos factores que afectan a los mercados, como el precio de la
electricidad en estos mercados, la oferta y la demanda o, incluso, la relacion de fuerza que exista entre
los operadores implicados y la disposicion de los suministradores a hacer participes de dicha ventaja a
los productores.

115 Abora bien, dado que el eventual apoyo que puede procurar al productor de electricidad verde el

sistema de gratuidad controvertido en el litigio principal no deja de ser indirecto, incierto y aleatorio,
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procede considerar que no se ha demostrado la aptitud de este sistema para alcanzar el objetivo legitino
planteado en el presente caso, que consiste en incitar a los operadores de forma efectiva a que produzean
mds electricidad verde, pese a los sobrecostes de produccion que conlleva, contribuyendo asi a la
consecucion por parte de los Estados miembros de los objetivos indicativos de produccion que les inpone
a este respecto el articnlo 3 de la Directiva 2001/77 .

116 Habida cuenta del cardcter indirecto, incierto y aleatorio a gue se ha aludido anteriormente y de la
cireunstancia de que excisten otros medios, como la concesion de certificados verdes, que contribnyen de
manera cierta y efectiva a la consecucion del objetivo de incrementar la produccion de electricidad verde,
sin menoscabar el reconocimiento del libre acceso de los terceros a las redes de distribucion en condiciones
no discriminatorias, previsto por el articulo 20, apartado 1, de la Directiva 2003/ 54, como una de
las medidas esenciales para la realizacion del mercado interior de la electricidad, procede considerar que
las normativas regionales del tipo de las controvertidas en el litigio principal no cumplen las exigencias
que se derivan del principio de proporcionalidad y que, en consecuencia, ese objetivo no puede justificar

la limitacion del libre acceso antes referido y de la libre circulacion de mercancias.”

En este caso, compartimos la opinién del Tribunal, pues resulta una restriccion
desproporcionada de los principios de libre circulaciéon de mercancias y libre acceso al
mercado eléctrico ya que discrimina poniendo un precio por el acceso a las redes eléctricas a
la electricidad verde producida en otros paises europeo. No resulta convincente que ello

redunde en alcanzar los objetivos de renovables en la Region Flamenca.

5. LA COMPATIBILIDAD CON LA PROHIBICION DE
MEDIDAS EQUIVALENTES A LAS RESTRICCIONES
CUANTITATIVAS A LA IMPORTACION

Otro argumento contra los sistemas nacionales de apoyo a las renovables ha sido que
constituyeran medidas de efecto equivalente a una restriccion cuantitativa a la importacion
contrarias al art. 34 TFUE. Esto se ha planteado, sin éxito hasta ahora, en dos sentencias que

entendieron que, a pesar de tener ese efecto, estaban amparadas por el Derecho europeo.

En la antedicha Sentencia de 13 de marzo de 2001 (caso “PreussenElektra”) el Tribunal
rechaz6 que, a tenor del estado del Derecho comunitario relativo al mercado de la
electricidad, pudiera tacharse de ser una medida de efecto equivalente el sistema de apoyo
implantado por la Ley alemana, que obligaba a las distribuidoras y comercializadores a

comprar la electricidad verde generada en su zona por un precio superior al de mercado.
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En sus consideraciones, el Tribunal tuvo muy presente el objetivo de la norma controvertida,
que pretendfa fomentar la utilizacién de energias renovables y reducir las emisiones de gases
de efecto invernadero, causa del cambio climatico que la Unién y los Estados miembros se
han propuesto combatir. Conforme a los Tratados, esta politica ambiental debe integrarse en
la definicién y realizacion de las demas politicas comunitarias y es la propia Directiva
96/92/CE la que, atendiendo a dichas razones, autoriza a dar prioridad a dicha energfa. De
modo que permite que sigan existiendo este tipo de obstaculos al mercado interior de la
energia, aunque ello pudiera afectar a los intercambios de electricidad entre los Estados

miembros.

La acusaciéon tampoco prosperd en la Sentencia de 1 de julio de 2014 (caso Alands
Windkraft). El Tribunal acepta que el sistema de apoyo articulado por la Ley sueca mediante
los certificados de produccién de electricidad verde de apoyo puede obstaculizar las
importaciones de electricidad procedentes de otros Estados miembros, en particular de
electricidad verde. Por un lado, los proveedores y usuarios estin obligados a comprar
certificados que correspondan a la cantidad de electricidad que importan si quieren evitar
pagar un derecho especifico. Por otro lado, la posibilidad que tienen los productores suecos
de electricidad verde de vender los certificados junto con la electricidad que producen puede
favorecerles igualmente de cara a los proveedores o a los usuarios de electricidad. De esto se

deriva que dicho sistema constituye una restriccion a la libre circulaciéon de mercancias.

No obstante, el Tribunal de Justicia estima que esta restriccion esta justificada por varios
motivos. En primer lugar, atendiendo al objetivo de interés general que consiste en promover
el uso de fuentes de energia renovables para proteger el medio ambiente y combatir el cambio
climatico.; es decir, para cumplir el Protocolo de Kioto de la Convenciéon Marco de las
Naciones Unidas. En este contexto, el Tribunal de Justicia reconoce que, para lograr el
objetivo perseguido, esta justificado que las medidas que favorecen la transicion hacia la

energfa verde tengan por objeto la fase de la producciéon mas que la de consumo.

Por otro lado, entiende que la Directiva 2009/28 no ha llevado a cabo una armonizaciéon
exhaustiva de los sistemas nacionales de apoyo que permita excluir el examen de
compatibilidad con el art. 34 TFUE de la norma controvertida. Al contrario, aprecia que se
limita a permitir y fomentarlos sin indicar las caracteristicas particulares de cada uno,

incluyendo el derecho a decidir en qué medida apoya la energia verde producida en otro
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“dado que, en particnlar, el Derecho de la Unidn no ha llevado a cabo una armonizacion de los sistemas
nacionales de apoyo a la electricidad verde, en principio estd permitido que los Estados miembros
establezcan que sélo pueda acogerse a tales sistemas la produccion de electricidad verde localizada en su

territorio.”

El Tribunal de Justicia entiende que, para que los sistemas nacionales de apoyo funcionen
adecuadamente, es imprescindible que los Estados puedan controlar los efectos y los costes
de dichos sistemas. Algo que a su vez es esencial para ofrecer seguridad y favorecer, en una

perspectiva a largo plazo, las inversiones en nuevas instalaciones energfa verde:

“En efecto, a este respecto basta con seiialar que dicho sistema de apoyo a la energia verde cuyo coste de
produccion es, como han recordado concretamente el Gobierno sueco y la Comision, todavia bastante
elevado en comparacion con el de la electricidad producida a partir de fuentes de energia no renovables,
tiene por objeto, en esencia, favorecer, en una perspectiva a largo plago, inversiones en nuevas
instalaciones, dando a los productores determinadas garantias en cuanto al desarrollo futuro de su
produccion de electricidad verde. De este modo, la efectividad de tal sistema requiere, por definicion, una
clerta permanencia que permita concretamente garantizar el respeto de la confianga legitima de los
inversores que e han comprometido en esta via y asegurar la continuidad de la explotacion de estas

instalaciones.”

Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad de crear sistemas de apoyo comunes, como de hecho
han convenido Suecia y Noruega en un acuerdo bilateral. En estas circunstancias, el Tribunal
de Justicia estima que el sistema de apoyo sueco también es conforme con el principio de

libre circulacion de mercancias.

Por ultimo, el Tribunal sueco también preguntaba si, para el caso de que el Derecho europeo
no se oponga a tales medidas de apoyo, esta limitaciéon del ambito de aplicacion territorial no
serfa contraria al principio de seguridad juridica. Pues bien, la Sentencia del TJUE recuerda
que, en efecto, cuando los paises deben respetar el principio general del Derecho que es la
seguridad juridica adopten medidas por las que apliquen el Derecho de la Unién. Empero,
considera que incumbe al 6rgano consultante examinar si la norma nacional controvertida

en el litigio principal es conforme o no con dicho principio.
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La relevancia de este principio general la vamos a ver mas detenidamente en el epigrafe
siguiente, en una Sentencia que juzga si se ha respetado la seguridad juridica y la confianza
legitima al llevar a cabo una modificaciéon normativa que afecta a las tarifas de apoyo a las

renovables.

6. LA SEGURIDAD JURIDICA COMO LIMITE A LA
MODIFICACION DE LAS TARIFAS DE INCENTIVACION

La Sentencia del Tribunal de Justicia (sala Décima) de 1 de julio de 2019 (asuntos acumulados
C-180/18, C-286/18 y C-287/18) (caso Agtenergy Stl) tiene por objeto tres cuestiones
prejudiciales planteadas por el Consiglio di Stato italiano a proposito de la interpretacion de
la Directiva 2009/28/CE, en el marco de sendos litigios entre Agrenergy Stl y otra sociedad
que reclamaban su derecho a beneficiarse de las tarifas de incentivacion establecidas por un

decreto anterior al impugnado, que las redujo considerablemente .

Mas en concreto, las empresas habfan construido grandes instalaciones de produccién de
energfa fotovoltaica en terrenos agricolas durante 2011, que entraron en funcionamiento en
2012, e impugnaron el quinto plan de energfa, que redujo considerablemente los incentivos
para la produccién de estas nuevas instalaciones, solicitando que se les aplicase la tarifa de

incentivacion del cuarto plan, que era mas ventajosa.

10 El Decteto Legislativo 28/2011, de trasposicion de la Ditectiva 2009/28/CE aplica los principios de
gradualidad de la intervencién para salvaguardar las inversiones realizadas, de proporcionalidad respecto a los
objetivos y de flexibilidad de los sistemas de apoyo, para tener en cuenta los mecanismos del mercado y la
evoluciéon de las tecnologias. Con respecto a la fotovoltaica, establece que las instalaciones puestas en
funcionamiento con posterioridad al 31-5-2011 se regularan mediante normativa ministetial que fijara un limite
anual de potencia acumulada de las instalaciones que pueden acogerse a las tarifas de incentivacion. Estas se
fijaran atendiendo a la reduccion de costes de las instalaciones y tecnologfas y de los emplazamientos. En virtud
de lo anterior, se aprobé el cuarto plan de energfa por Decreto ministerial 109, de 12-5-2011, cuyo sistema de
apoyo era aplicable en funcién de objetivos indicativos de potencia instalada compatibles con las previsiones
anuales de gastos, de modo que la superacion de esos costes no limitaba la aplicacion de las tarifas de
incentivacion, sino una reduccién de estas durante el periodo sucesivo, asi como la posibilidad de revisar esas
modalidades de incentivos. El quinto plan de energfa, aprobado por Decreto ministerial de 5-7-2012 rebajo los
incentivos a la vista de la reduccion de los costes de las instalaciones, su rapido crecimiento y el consiguiente
incremento de las cargas del sistema de apoyo, con el fin de favorecer la competencia entre tecnologfas, proteger

los consumidores y limitar la ocupacién de terreno agricola; fijandose también enlo que estaban haciendo otros
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Este recurso fue desestimado por el Tribunal Regional de los Contencioso-Administrativo
del Lazio, por considerar que la falta de apertura del registro para el segundo semestre de
2012 era legal y conforme con el cuarto plan de energfa, en la medida en que el total de los
costes generados por los incentivos a favor de las grandes instalaciones y el nimero de
beneficiarios inscritos superaba el limite del coste fijado para ese periodo, por lo que el
Gestore dei Servizi Energetici SpA habia anunciado la reduccion a cero de la asignacion para
el segundo semestre de 2012. A juicio de este Tribunal, la revisiéon del sistema de incentivos

para las nuevas instalaciones fue acorde con los principios legales y de la Directiva.

El Consiglio di Stato, ante el que apelaron las empresas, comparte sustancialmente los
argumentos del tribunal de instancia, considerando justificado que no se abriera el registro
para el periodo sucesivo por el hecho de que se hubiera alcanzado el limite de gastos fijado
anticipadamente por la normativa. Teniendo en cuenta ademads que el pais estaba cumpliendo
los objetivos de producciéon de energia renovable. Entiende, en suma, que la normativa
italiana es compatible con la Directiva citada, ya que esta no impone a los Estados que
establezcan un sistema inmutable, sino adaptable a las circunstancias y exigencias
presupuestarias. No obstante lo cual, el Consiglio di Stato decidi6 suspender el
procedimiento y elevar al Tribunal de Justicia la cuestion prejudicial en el sentido impetrado
por los recurrentes, es decir, para aclarar si la normativa italiana que permite al Gobierno,
mediante sucesivos decretos, reducir o incluso suprimir las tarifas de incentivaciéon es
incompatible con la Directiva y el Derecho de la Unidn, a la luz de los principios de seguridad

juridica y de proteccion de la confianza legitima.

Como en la Sentencia del caso Alands Windkraft, en esta reciente Sentencia también entiende
el Tribunal que la normativa nacional es compatible con la Directiva y que compete al juez
nacional apreciar si, en el caso concreto, se han respetado los referidos principios generales

del Derecho, como corresponde hacer cuando los Estados adoptan medias que implementan

el Derecho de la Unién''.

11 Ta Sentencia resume asf el significado de dichos principios:

“29. Conforme a una jurisprudencia ignalmente reiterada, el principio de seguridad juridica, cuyo corolario es el principio de
proteccion de la confianza legitima, exige, por una parte, que las reglas juridicas sean claras y precisas y, por otra parte, que su
aplicacion sea previsible para los justiciables, en especial cuando puedan tener consecuencias desfavorables para los particulares y las

emipresas (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de junio de 2015, Berlington Hungary y otros, C-98/ 14, EU-C:2015:386,
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No obstante, con el fin de ofrecer al Consiglio di Stato una respuesta util, el Tribunal pone
de relieve los argumentos por los que no aprecia que dichos principios se hayan vulnerado.
En primer lugar, el Decreto Legislativo 28/2011, que transpuso la Directiva 2009/28, ya
establecia que el fomento de la produccion de energia fotovoltaica se debia regular mediante
decreto, sobre la base de la fijaciéon de un limite anual de potencia eléctrica acumulada de las
instalaciones que pudieran acogerse a las tarifas de incentivacién, las cuales tendrian en
cuenta la reduccién de los costes de las tecnologfas y de la instalacion, los incentivos aplicados
en los demas Estados miembros y la naturaleza de los emplazamientos. Por otro lado, las
instalaciones litigantes no entraron en funcionamiento en el plazo marcado por el cuarto plan
de energia para acogerse directamente a las tarifas, sino después. Y ademas el Gestor dei
Servizi Energetici, que publicaba en su sitio de internet un “contador fotovoltaico” que
indicaba el numero de instalaciones que disfrutaban de incentivos y el coste anual, habfa
avisado de que, al haberse alcanzado el limite maximo de costes en marzo de 2012, no se
abrirfa de nuevo el registro para el segundo semestre, lo cual debia ser conocido por los

recurrentes.

Como conclusién:

‘41 De ello se deduce que, sin perjuicio de las comprobaciones que haga el drgano jurisdiccional
remitente, la posibilidad de beneficiarse de las tarifas de incentivacion establecidas en el cuarto plan de
incentivos dependia, por una parte, de la inscripcion en una posicion habilitante de una instalacion solar
Jfotovoltaica en un registro abierto por GSE y, por otra parte, de que no se hubiera superado el limite

de los costes de incentivos indicativos durante el periodo anterior. En consecuencia, no se ofrecia tal

apartado 77).

30 En particular, dicho principio exige que una normativa permita a los interesados conocer con exactitud el alcance de las
obligaciones que les impone y que estos puedan conocer sin ambigiiedad sus derechos y obligaciones y adoptar las medidas oportunas
en consecuencia (véase, en particnlar, la sentencia de 1 de julio de 2014, Alands Vindkraft, C-573/12, EU:C:2014:2037,
apartado 128 y jurisprudencia citada).

31 En lo que ataie al principio de proteccion de la confianza legitima, de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
desprende que la posibilidad de invocar dicho principio esta abierta a todo operador econdmico en relacion con el cnal una autoridad
nacional haya infundido fundadas esperanzgas. No obstante, cuando un operador econdmico prudente y diligente puede prever la
adopcion de una medida que pueda afectar a sus intereses, no puede invocar tal principio si se adopta esa medida. Ademas, los
agentes econdmicos no pueden confiar legitimamente en que se mantenga una situacion existente que puede ser modificada en el

¢ercicio de la facultad discrecional de las antoridades nacionales (sentencia de 10 de septiembre de 2009, Plantanol, C-201/08,
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incentivo a todos los operadores de instalaciones solares fotovoltaicas y tampoco estaba garantizada
durante un periodo especifico, sino que dependia de los requisitos y de las circunstancias antes
mencionados.

42 Todas estas condiciones parecen resultar con claridad de la normativa nacional controvertida en el
litigio principal, de manera que, en principio, su aplicacion deberia haber resultado previsible para los
operadores econdmicos afectados, extremo que también corresponde apreciar al drgano jurisdiccional
remitente.

43 En ¢fecto, de los autos obrantes en poder del Tribunal de Justicia se desprende que las disposiciones
normativas objeto de controversia en el litigio principal fueron debidamente publicadas, que eran
suficientemente precisas y que las demandantes en el litigio principal habian tenido conocimiento de su
contenido.

44 Asimismo, tales disposiciones eran adecnadas para indicar desde un primer momento a los
operadores econdmicos prudentes y diligentes que el sistema de incentivos aplicable a las instalaciones
solares fotovoltaicas podia ser adaptado, o incluso suprimido, por las antoridades nacionales a fin de
tener en cuenta la evolucion de ciertas circunstancias y que, por tanto, sobre la base de dicha normativa
70 podia existir la certeza de que dicho sistema se mantuviera durante determinado periodo.

45 Mediante la adopcion del quinto plan de energia, el legislador italiano parece haber previsto
precisamente, bhabida cuenta de la evolucion de determinadas circunstancias, la adaptacion de dicho
sistema de incentivos en las condiciones fijadas por ese mismo plan.

46 A la vista de lo expuesto anteriormente y sin perjuicio de las apreciaciones que son de exclusiva
competencia del drgano jurisdiccional nacional, no resulta que la normativa controvertida en el litigio
principal vulnere los principios de seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima ni que sea

incompatible con la Directiva 2009/ 28.”

Como sefiala la profesora Inmaculada REVUELTA, esta sentencia es importante por ser la
primera que trata de la modificacion de un sistema nacional de apoyo a la generaciéon de
electricidad verde; aunque no realiza aportaciones novedosas, pues confirma que los Estados
tienen un margen amplio para elegir las medidas de apoyo, sin estar obligados a apoyar
s 12 - r:
econémicamente a las renovables'*. En el presente caso, no se vulneré la confianza legitima
ya que las autoridades no crearon expectativas de mantenimiento de las tarifas mas alla del

cuarto plan de energfa, por lo que los productores sabfan que podian modificarse o

12 REVUELTA PEREZ, Inmaculada. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 11 de julio

2019 (cuestién prejudicial de interpretacién) sobre la Directiva 2009/28. de fomento del uso de energia

rocedente de fuentes renovables (art. 3.3.a — sistemas de apovo-, a la luz de los principios de seguridad juridica

7 de proteccién de la confianza legitima). Actualidad Juridica Ambiental, 19 de septiembre de 2019.
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suprimirse. Ademas, en virtud del régimen transitorio del quinto plan, la reducciéon de
incentivos no afectaba a los productores que ya estaban en funcionamiento, sino solo a los

nuevos.

Estamos de acuerdo con la autora en que esto marca una neta diferencia respecto de lo
ocutrido en Espafia ya que el Real Decreto-Ley 9/2013, de 12 de julio, y posteriotes que
eliminaron el sistema de tarifas retributivas garantizadas implantado por la Ley 54/1997, del
Sector Eléctrico™ si que afectaron retroactivamente a las instalaciones inscritas en el Registro
de Productores de Energfa Eléctrica en Régimen Especial. En ese sentido, compartimos las
opiniones doctrinales criticas con la jurisprudencia espafiola que ha avalado sin reparos los

recortes a las renovables'.

Como es sabido, esta supresion del régimen especial afecté a miles de inversores que,
animados por las campafas y la normativa gubernamental en pos de las energfas renovables,
habfan sido autorizados (licencia industrial, evaluacién ambiental, licencia urbanistica,
registros, entre otros) para construir y poner en marcha unas costosas instalaciones de
generacion de electricidad verde conforme a unas tarifas retributivas que garantizaban una
rentabilidad razonable. En el caso espafiol, sin embargo, la reforma no fue una mera
modificacién prospectiva que afectase a las expectativas de los nuevos inversores, sobre la
base de unas mejoras tecnoldgica en coste y eficiencia de las instalaciones futuras, sino que
la derogacion del sistema de apoyo se proyectd sobre las instalaciones ya construidas y quiso
justificarse en la crisis econdmica, el déficit del sistema eléctrico y la caida del consumo. Bajo
el nuevo régimen, la retribuciéon de estas plantas se ha articulado siguiendo artificiosas
férmulas jeroglificas que, en la practica, reducen a la mitad aproximadamente la retribucion,
que era el fin perseguido por el Gobierno. De modo que la mayorfa de los productores no
solo se han visto privados de cualquier rentabilidad, sino incluso de la recuperacion de los
ahorros o capitales invertidos, cuando no conducidos directamente a la quiebra. Estos
ingredientes tan distantes del caso italiano permiten, a nuestro juicio, extrapolar la Sentencia

que estamos analizando a sensu contrario, para incrementar las dudas sobre el respeto a los

13 Por todos, véase José Francisco ALENZA GARCIA, “Las energfas renovables ante la fugacidad legislativa:

la mitificacién de los principios de (in)seguridad juridica v de (des)confianza legitima [A propdsito de la STC

270/2015 sobre el nuevo sistema retributivo de las energfas renovables]”, Actualidad Juridica Ambiental, ISSN-
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principios de seguridad juridica y confianza legitima por parte de la regulacion espanola. El
exquisito proceder del Consiglio di Stato para con los derechos de los recurrentes, al elevar
las cuestiones prejudiciales a pesar de tener una opinién desfavorable bastante formada,
también marca una notable diferencia en comparacién con algunos tribunales espafnoles, que

no todos, como vamos a ver a continuacion.

7. LOS IMPUESTOS SOBRE LAS RENOVABLES

Un caso que si atafie a Espafia es el resuelto por la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Primera) de 20 de septiembre de 2017 (Asuntos acumulados C-215/16, C-216/16, C-220/16
y C-221/16) (caso Elecdey Carcelen SA y otros), al contestar a las cuestiones prejudiciales
elevadas por el TS] de Castilla-L.a Mancha en el seno de los litigios emprendidos por los
sujetos pasivos del llamado “canon edlico” creado por la Ley de Castilla-I.a Mancha 9/2011,

de 21 de marzo'.

El hecho imponible del canon edlico se define como la generaciéon de afecciones e impactos
adversos sobre el medio natural y sobre el territorio, como consecuencia de la instalacién en
parque edlicos de aerogeneradores afectos a la produccion de energia eléctrica y situados en
Castilla-L.a Mancha. Los sujetos pasivos del canon son los explotadores de los parques
edlicos. La base imponible es la suma de unidades de aerogeneradores existentes en un
parque. Y la cuota tributaria crece en funcién del numero de aerogeneradores, hasta un

maximo de 5.100 €/afio por aerogenerador.

Al Tribunal castellano-manchego se le plantea la duda de si el nuevo tributo es conforme con
la Directiva 2009/28, “de fomento de las energfas renovables”, pues se afiade a otros
impuestos generales y especificos que gravan la produccion de energfa, lo que podria vulnerar
los objetivos nacionales de electricidad verde y, de otra, la limitacién de la posibilidad de
imponer tasas administrativas. También cuestiona si este canon, que no tiene otra finalidad

especifica que la de generar ingresos presupuestarios adicionales, no serfa contrario a la

14 Sobre la profusion de impuestos “ecolégicos” sobre las energfas renovables, véase nuestro trabajo “El canon
hidraulico y el paradéjico aumento de la carga tributaria de las energfas renovables en el contexto del cambio
climatico”, con Viviane PASSOS GOMES, en Estudios de Derecho Publico en Homenaje a Luciano Parejo
Alfonso, pagas. 2649 a 2679, Tirant lo Blanch, Valencia 2018.
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Directiva 2008/118(CE, de 16 diciembre de 2008, relativa al régimen general de impuestos
especiales. Y, por ultimo, pregunta si el canon es compatible con la Directiva 2003/96/CE,
de 27 octubre 2003, “que estructura el régimen comunitario de imposicion de los productos
energéticos y de la electricidad, al incrementar la carga fiscal resultante los impuestos
indirectos que deben pagarse en Espafia, lo que puede superar el nivel prescrito en la

Directiva y provocar distorsiones de competencia entre los Estados miembros.

La Sentencia del Tribunal de Justicia interpreta que el canon edlico de Castilla-LLa Mancha no
vulnera ninguna de las Directivas invocadas. Vamos a ver mas despacio cada una de las

respuestas.

En primer lugar, estima que la Directiva E-FER no se opone a la normativa nacional
controvertida que grava los aerogeneradores pues no obliga a aplicar sistemas de apoyo ni
impide gravar a las empresas y a los acrogeneradores que producen esta electricidad. Ello a
pesar de que la Sentencia admite que el incremento del uso de las energfas renovables es una
parte importante de las medidas para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y,
consiguientemente, el cumplimiento de los compromisos del Protocolo de Kioto, amén de
la proteccion de la salud y la vida de personas, animales y plantas. Admite incluso que el
desarrollo de las renovables es uno de los objetivos que deben guiar la politica energética de

la Unidn en virtud del art. 194.a.c TFUE:

“39 Putes bien, no cabe excluir que un canon como el controvertido en los litigios principales pueda hacer
menos atractiva la produccion y la utilizacion de la energia edlica, y poner en riesgo su desarrollo.

40 Sin embargo, ann admitiendo que este canon, a pesar de su alcance regional y del hecho de que afecta
a una sola fuente de energia renovable, pueda hacer que el Estado miembro en cuestion no respete el
objetivo global nacional obligatorio fijado en el anexo I, parte A, de la Directiva 2009/28, de ello
resultaria, como mucho, un incumplimiento por parte de ese Estado de las obligaciones previstas en esa
Directiva, sin que la creacion de dicho canon pueda considerarse en si misma contraria a la citada
Directiva, ya que los Estados miembros disponen, como se ha mencionado en el apartado 32 de la
presente sentencia, de un margen de apreciacion para alcanzar dicho objetivo, siempre que respeten las
libertades fundamentales garantizadas por el Tratado FUE.

41 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones prejudiciales
primera, segunda, quinta y sexta que la Directiva 2009/ 28, en particular sus articulos 2, parrafo
segundo, letra k), y 13, apartado 1, pdrrafo segundo, letra ¢), debe interpretarse en el sentido de que no
Se opone a una normativa nacional, como la controvertida en los litigios principales, que establece la

percepcion de un canon que grava los aerogeneradores afectos a la produccion de energia eléctrica.”
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En segundo lugar, el Tribunal aprecia que el canon edlico castellano-manchego lo que grava
son los aerogeneradores, que no utilizan productos energéticos y ni electricidad, que es a lo
que se limita el ambito de aplicaciéon de la Directiva 2003/96/CE. Aunque no discute que
los aerogeneradores producen electricidad, aprecia que el canon no se liquida en funcién de
la electricidad producida sino del tamafo del parque o numero de aecrogeneradores y su
potencia. La Sentencia tampoco aprecia un problema en que el canon se traslade a la factura

de la luz:

“50 Por otra parte, dado que el canon controvertido en los litigios principales no se percibe de los
consumidores de electricidad, no depende en absoluto del consumo de electricidad. Ademds, y en cnalguier
caso, si bien es cierto que no cabe excluir que el importe del canon se incluya en el precio de la electricidad
vendida a los consumidores, no parece posible, dada la naturaleza particular de este producto, determinar
su origen y, en consecnencia, identificar la parte de ésta que ha sido producida por los aerogeneradores
sujetos al canon, de manera que no podrd ser facturado al consumidor de forma transparente como un

componente aniadido al precio.”

Por lo que, en suma, considera que el canon no grava la electricidad en el sentido de la

Directiva 2003/96.

Y finalmente, por no gravar el consumo de productos energéticos ni de la electricidad, la
Sentencia considera que tampoco vulnera el régimen de los impuestos especiales

comprendido en el ambito de la Directiva 2008/118.

Los demandantes esgrimian que la Directiva solo permite que esos productos puedan ser
sujetos a un gravamen indirecto si tienen una finalidad especifica; mientras que el canon
supone un perjuicio ambiental al disuadir las inversiones en esta fuente renovable, sin que lo
recaudado se utilice para compensar las supuestas repercusiones negativas de los parques
edlicos. En contra, el Gobierno espafiol y el de Castilla-la Mancha sostenfan que era un
tributo directo que grava la capacidad econémica de los productores, destinado a internalizar
los costes derivados de los dafios ambientales generados por estos parques y a promover la

innovacion tecnoldgica que reduzca su nimero o su tamafo.
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Empero, como decimos, la Sentencia soslaya ese debate, pues aprecia que el canon grava los
aerogeneradores y no los productos energéticos ni la electricidad. Tras la Sentencia del T7,
los recursos contencioso-administrativos fueron desestimados®. Y la recaudacién por este

tributo se acerco en 2018 a los 14 millones de euros.

A nuestro modo de ver, la Sentencia hace gala de un exacerbado formalismo para salvar cosas
que a ojos vista son contradictorias. Por encima de la literalidad de la norma, es claro si se
fomentaban los parques edlicos es porque en aquel momento necesitaban apoyos publicos
para construirse, y someterlos a posteriori a un gravamen solo viene a alterar las condiciones
de partida, para lastrar econdmicamente unas instalaciones que no tienen posibilidad de
incorporar este “input” en los precios de la energia. No discutimos que los costes de
construccion y operacion, asi como la eficiencia de los nuevos aerogeneradores han mejorado
mucho, hasta el punto de competir en precio en el mercado libre de electricidad. Pero ese no
es el caso de las instalaciones construidas al amparo de una legislacion y de unas
circunstancias de mercado radicalmente distintas de las actuales, de las que siguen cautivas.
Aparte, los parques edlicos solo han podido ser autorizados tras obtener una calificacion
favorable en la preceptiva evaluaciéon de impacto ambiental, entre otras muchas licencias y
autorizaciones administrativas. Los aerogeneradores no son otra cosa que una fuente de
electricidad verde, no tienen otro objeto ni producen otra cosa, por lo que ambas cosas
resultan inescindibles. Por otro lado, causa sonrojo a cualquiera que conozca la realidad del
sector el argumento ecologico de los demandados, que durante afios apadrinaron la
implantaciéon de la energfa edlica defendiendo a ultranza sus bondades ambientales y

presumieron de ser los campeones de las renovables en Espafa.

Formalismo juridico e impostura politica se combinan en este caso para hacer posible que el
Gobierno de Castilla-L.a Mancha pueda soplar y sorber a la vez, si se nos permite la expresion

coloquial.

15V, gr. Sentencia del Tribunal Supetior de Justicia. Sala de lo Contencioso (Seccién 2) n°® 518 de 20/11/2018
(N° de Recurso: 317/2017; ECLI: ES:TSJCLM:2018:2822)
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8. REFLEXIONES FINALES

La causa ultima de los litigios examinados estd, a nuestro modo de ver, en una politica de
fomento de las energfas renovables ciertamente plausible, pero insuficiente juridicamente, al
quedarse en un marco normativo comun que no llega a alcanzar el grado de armonizacion
indispensable de las normativas nacionales. La falta de base juridica en los tratados, la
diversidad de los pafses en cuanto a sus aptitudes para unas u otras tecnologias, todavia
inmaduras, puede explicar que las Directivas de 2001 y 2009, bajo las que se han resuelto los

litigios examinados, no pudieran ir mas lejos en aquellos momentos.

De haber dispuesto de esa regulaciéon a nivel europeo no se habria dado lugar a que se
cuestionara si los sistemas de apoyo conculcaban la prohibicién de ayudas de Estado, creaban
medidas discriminatorias para la libertad de circulacién y acceso o restricciones cuantitativas
a la importacién. A juzgar por la jurisprudencia analizada, tampoco ha sido asi, aunque se
han suscitado dudas en algunos casos. Una mayor armonizacién también podria haber
evitado los bandazos de las politicas de algunos paises —como Espafia, sin ir mas lejos- que,
con recortes drasticos retroactivos y nuevos tributos sobre las renovables, han generado una
tremenda inseguridad juridica en el sector que todavia lastra la recuperacién de los niveles de
liderazgo en estas tecnologfas de los que antafio presumiamos. Estamos seguros que, a pesar

de ello, la recuperacion del pulso es imparable si se mantiene el nuevo rumbo a nivel politico.

Eslo cierto que el Tribunal de Justicia, en las ocasiones que se le ha preguntado, ha mostrado
una actitud favorable a la legislacion nacional, entendiendo que las medidas de apoyo, aunque
supusieran ayudas de Estado o medidas restrictivas de la competencia, obedecfan a una
politica europea que justificaba la excepcion. Salvo en los casos en se gestionaban como
publicos los fondos recaudados de los consumidores o cuando la discriminacion por el origen
geografico de la electricidad verde resultaba desproporcionada para la libertad de circulacion
al carecer la medida de una eficacia contrastada. El Tribunal también ha sido coherente al
exigir el respeto a los principios de seguridad juridica y confianza legitima por parte de las
reformas nacionales, dando por buena la supresion prospectiva de incentivos retributivos sin
afectar a las instalaciones ya en funcionamiento. La previsiéon de un régimen transitorio que
evite la eficacia retroactiva de las medidas de apoyo, en la medida que la deseable evolucion

tecnolégica lo permite, salvaguarda la confianza de los inversores y la sostenibilidad
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A nuestro entender, la armonizacion a nivel europeo del régimen de fomento a las energfas
renovables sigue siendo una asignatura pendiente que la Directiva 2018/2001/CE no termina
de cubrir, aunque son notables los avances'®. Es claro que sigue faltando el consenso
suficiente entre los Estados miembros, puesto que el Tratado de Lisboa de 2007 ha reforzado
las competencias de las instituciones comunitarias en esta politica, si bien deben ejercerse
respetando las preferencias nacionales en cuanto a la explotaciéon de sus recursos y su

estructura de abastecimiento energético.

El objetivo central de esta armonizacién serfa establecer un marco de compatibilidad con el
mercado interior de las actuaciones que todavia se requieren para una completa integracion
de las energias renovables, sustituyendo a los combustibles fésiles en todos los sectores hasta
la completa descarbonizacion de la economia sobre la base de una electrificaciéon verde.
Gracias al éxito de las politicas europeas y nacionales de fomento, que consiguieron movilizar
una ingente inversiéon privada, en apenas 20 afios las nuevas tecnologias han adquirido una
madurez en términos de eficiencia y reduccion de costes que les permiten competir sin primas
ni ayudas directas. Es por ello que la armonizacién no consistiria en imponer un modelo de
primas o apoyo a precios, que ya no son indispensables. Mas bien lo que serfa deseable es
que se eliminen las ayudas a los combustibles fosiles y que estos asuman las externalidades
que provocan. Amén, claro esta, de evitar que algunos Gobiernos de ideologfa populista o
negacionista del cambio climatico puedan desmarcarse de la politica europea jugando a
contracorriente del cumplimiento de los objetivos comprometidos internacionalmente,

como sucedi6 en Espafia con el Real Decreto 900/2015, de 9 de octubre, que penalizaba el

16 Como decimos, la actual Directiva 2018/2001/CE avanza en esa direccion y debera ser traspuesta antes del
1-7-2021. Parte de que las ayudas publicas directas ya no son tan necesatias y dtiles como en el pasado, por lo
que deben tender a suplementar los ingresos del mercado (art. 4). Pero si hace hincapié en la estabilidad que
deben ofrecer las normativas nacionales de apoyo alos proyectos de renovables, para que los cambios no tengan
un efecto negativo en los derechos conferidos ni se perjudique la viabilidad econémica de los que ya se
benefician de ellos (art. 6). La regulacién del autoconsumo, amén de reconocer el derecho de los usuarios, a
nivel individual y colectivo, tanto a producir como consumir y obtener una compensacion justa por la energia
vertida a la red, trata de impedir la creacion de artificios regulatorios que obstaculicen su desarrollo, abriendo
la puerta a la incorporacion de los instrumentos informaticos que permiten sacar su maximo potencial (art 21
y 22).

Otro punto destacable de la Directiva, a pesar de reconocer la territorialidad de los sistemas nacionales de
apoyo, es que los anima a abrirse (art. 5), posibilita las transferencias estadisticas de energfa renovable
procedente de otros Estados miembros (art. 8) y alienta la cooperacion trasfronteriza, especialmente mediante

las redes de interconexion, los acuerdos bilaterales y los proyectos conjuntos (arts. 9 y ss).
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autoconsumo de electricidad. O que cambios normativos sistémicos, especialmente si
implican recortes retroactivos sobre las inversiones ya realizadas, pongan en jaque la
seguridad juridica indispensable para atraer el ahorro y el capital privados al sector, como
sucedi6 igualmente en nuestro pais (Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, Real Decreto 413/2014, de 6 de junio).

Afortunadamente, tales normas anti-renovables han sido desactivadas en parte por el Real
Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas urgentes para la transicion energética y la
proteccién de los consumidores, y el Real Decreto 244/2019, de 5 de abril, que regula las
condiciones administrativas, técnicas y econémicas del autoconsumo de energfa eléctrica.
Este nuevo marco regulatorio elimina los lastres econémicos y barreras legales que
dificultaban las nuevas inversiones (v. gr. impuesto al sol) a la vez que abre las alternativas
técnicamente viables que lo hacen mas atractivo (v. gr. autoconsumo colectivo y
compensacion de excedentes). Aunque todavia persiste una comprensible desconfianza en
los inversores a la hora de exponerse en un entorno sin garantias juridicas reales frente a las
veleidades del poder, es lo cierto que el sector parece haber renacido con fuerza merced a las
esperanzas suscitadas por la firmeza demostrada por el Ministerio para la Transicion

Ecologica.

La creaciéon de tejido empresarial, de riqueza y empleo era uno de los objetivos que
persegufan las politicas publicas de la UE -y de Espafia en particular- que apostaron por
fomentar las energfas renovables, que ahora se comprueba que han resultado exitosas. Hace
veinte aflos el reto era poner en marcha un circulo virtuoso que permitiera a las nuevas
tecnologias renovables -de probado funcionamiento a nivel experimental- superar de manera
empirica las barreras de un mercado oligopolistico dominado por las energfas fosiles, con el
fin de que pudieran remontar la llamada “curva de aprendizaje” hasta adquirir la suficiente
madurez como para ser competitivas por si solas. Es decir, reducir costes de fabricacion,
construcciéon y operacion, mejorar los rendimientos y la calidad de la produccion, en suma,
ser mas eficientes en los diferentes factores que hoy les permiten competir en precio con la
energfa nuclear o de los hidrocarburos sin necesidad de primas ni otros estimulos
econémicos. Esto es algo que también se ha logrado y que explica el renacimiento del sector
en nuestro pafs, ya sin ayudas publicas, una vez que se han eliminado las trabas legales que
impedian recoger la cosecha de cuanto se habia invertido previamente. Cada vez estamos

mas cerca de que estas nuevas fuentes energéticas cubran el 100% de la demanda (objetivo
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del actual Gobierno para 2050), pues su crecimiento puede resultar imparable si se mantiene
un marco regulatorio como el actual, que ofrece facilidades y derriba falsos impedimentos.

Ademais de atender los usos domésticos e innumerables actividades econdmicas, sean
industriales, agropecuarias, desalacién y depuraciéon de aguas, etc., la produccién de mas
electricidad verde resulta también indispensable para reemplazar a los combustibles fosiles
en el trasporte, empezando por el coche eléctrico. En particular, la tecnologia fotovoltaica
ofrece la posibilidad de una generacién distribuida al alcance de los consumidores mismos,
con costes de inversiéon y de mantenimiento decrecientes que permiten una rapida
amortizacion y llegar asi a disfrutar de electricidad a muy bajo precio, puesto que aprovecha
una fuente primaria gratuita como es la luz solar. De este modo, se habra cerrado el circulo
virtuoso que asegure el abastecimiento aliviando la balanza de pagos, estimule el desarrollo
econémico y el empleo, con costes energéticos asequibles, que mejore por tanto nuestra

calidad de vida de manera ecoldgicamente sostenible.
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RESUMEN:

Este texto recoge la ponencia impartida en el marco de la mesa plenaria del congreso
“sociedad reciclada, residuos y economfa circular” en la que se analiz6 la incorporacion de la
Economia Circular en la legislacion estatal de residuos a raiz de la Directiva (UE) 2018/851,
en relaciéon con los residuos municipales. El trabajo parte de la definiciéon de Economia
circular y de los objetivos que plantea a largo plazo y cuestiona el encaje en el sistema actual.
A continuacién, se analiza el contenido de la Ditectiva (UE) 2018/851 que modifica la
Directiva marco de residuos (DMR), cifiéndose a los residuos municipales, asi como los
distintos informes de la UE en relacién con la evaluacion del cumplimiento por parte de los
EEMM de los objetivos inmediatos para 2020 en relacién con la “sociedad del reciclado”. El
trabajo se detiene en aquellas sugerencias y recomendaciones que la UE plantea, en especial
a Espafia, para lograr los objetivos fijados, y que la normativa deberfa incorporar.
Posteriormente, se estudia la normativa actual basica estatal en relaciéon con los aspectos
analizados desde un punto de vista critico viendo cual es la situacion actual y dando unas
pinceladas a la situacién de las CCAA. Finalmente, se plantean unas breves recomendaciones
y conclusiones en relaciéon con la futura LRSC, que debe incorporar la nueva DMR. Para ello
se ha tenido en cuenta la situacion de riesgo por parte del estado espafiol de incumplir con

los objetivos planteados, tanto para 2020 como para los afios venideros a largo plazo.
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ABSTRACT:

This text contains the presentation given in the framework of the plenary table of the
congress “Recycled society, waste and circular economy”, where was analyzed the
incorporation of the circular economy in the state waste legislation following the Directive
(EU) 2018/ 851 in relation to municipal waste. The work is based on the definition of circular
economy and the long-term objectives and questions the fit in the current system. Next, it
analyzes the content of Directive (EU) 2018/851 amending the Waste Framework Directive
(WFD), with regard to municipal waste, as well as the different reports from the EU in
relation to the evaluation of compliance by the SSMM of the immediate objectives for 2020
in relation to the "recycling society". The work is based on those suggestions and
recommendations that the EU proposes, especially to Spain, to achieve the objectives set
and which the regulations should incorporate. Subsequently, it studies the basic state current
legislation in relation to the analyzed aspects from a critical point of view, seeing what the
current situation is and giving a few touches to the situation of the Autonomous
communities. Finally, we present brief recommendations and conclusions regarding the
future Spanish waste law that have to incorporate the new WFD. This takes into account the
risk situation of the Spanish state of not meeting the objectives set, both for 2020 and for

the coming long term.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo se plantea en el marco de la mesa plenaria “sociedad reciclada, residuos y
economia circular”. Se pretende aproximarse a los cambios que van a comportar o que
deberfan comportar la modificacién de la Directiva 2008/98/CE, marco de residuos a raiz
de la modificacion llevada a cabo por la Directiva 851/2018 en la prevencion y gestion de
los residuos municipales en el estado espafiol, especialmente en la Ley 22/2011, de 28 de
julio, de residuos y suelos contaminados. En este trabajo se va a intentar dar respuesta a las
siguientes preguntas: JQué es la economia circular y como influye en el ambito de los
residuos?; ¢Cuantos residuos generamos y como los tratamos?; ¢Qué cambios y objetivos se
promueven des de la UE en el ambito de los residuos?; ¢En qué situacion esta el estado
espanol respecto a estos objetivos?; ¢Cémo acoge el ordenamiento juridico espafiol la DMR
y los objetivos que se propugnan?; ¢Qué retos se le plantean al ordenamiento juridico

espafnol?

2. ¢:QUE ES LA ECONOMIA CIRCULAR Y COMO INFLUYE
EN EL AMBITO DE LOS RESIDUOS?

La primera cuestién que nos planteamos es ¢qué se entiende por economia circular?, también
conocida como “economia de la cuna a la cuna” o “economia de bucle cerrado”. Para dar

respuesta a esta pregunta podriamos acudir a infinidad de definiciones. Des del afio 2005 se
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habla de economia circular y como manifiesta SANTAMARIA ARINAS existen “infinitas”
definiciones del término." Sin embargo, ni la Directiva ni la LRSC definen el concepto de
economia circular en sus textos juridicos. Por este motivo, para conocer y aproximarnos a
este concepto des del punto de vista juridico y desde su uso en el estado espanol es necesario
acudir a la normativa autonémica, que si que lo incluye en el si de su normativa. Es
imprescindible referirnos a la ley catalana de cambio climatico (Ley 16/2017, de 1 de agosto,
de cambio climatico), ya que es la primera norma que incluye este concepto en un texto
juridico en el estado espafiol. También incluyen este concepto la ley andaluza de cambio
climatico (ley 8/2018, de 8 de octubre, de medidas frente al cambio climético y para la
transicién hacia un nuevo modelo energético en Andalucia) que acoge la definicion de la ley
catalana en los mismos términos y las leyes de las Islas baleares de residuos y suelos
contaminados (Ley 8/2019, de 19 de febrero, de residuos y suelos contaminados) y de
cambio climatico (10/2019, de 22 de febrero, de cambio climatico y transicién energética)
que incorporan este concepto’, asi como la Ley foral de Navarra (Ley Foral 14/2018, de 18
de junio, de Residuos y su Fiscalidad). En estas normas, en especial en la ley balear y la ley
navarra que regulan los residuos y suelos contaminados, a pesar de no encontrar la definicién

expresamente, la referencia a la economia circular es recurrente como principio.

La definicion catalana, recogida en el articulo 2 de la ley 16/2017 lo define asi: “d) Economia
circular: Economia que promueve la eficiencia en el uso de los recursos para alcanzar un alto
nivel de sostenibilidad, mediante el ecodisefio, la prevenciéon y minimizacion de la generacion
de residuos, la reutilizacion, la reparacion, la remanufacturacion y el reciclaje de los materiales
y productos, frente a la utilizacién de materias primas virgenes”. Mientras que la ley balear
de cambio climatico la considera “una economia en que el valor de los productos y de los
materiales se mantiene durante el mayor tiempo posible y la produccion de residuos y el uso
de los recursos naturales se minimizan, de forma que, cuando un producto o material llega
al final de su vida util, se puede volver a usar y seguir creando valor para la economia y la

sociedad, evitando la generacién de residuos y el consumo de recursos naturales virgenes.”

1 SANTAMARIA ARINAS, René Javier, “Economia circular: lineas maestras de un concepto juridico en
construccién”, RCDA Vol. 10 Num. 1 (2019): 1 —37.
2La primera norma no lo define pero si que se refiere a ella en muchas ocasiones. Sin embargo, la segunda

norma relativa al cambio climatico si que la define en su articulo. 3.2.d
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La definicién establecida en la ley balear se centra mas en la minimizacién de los residuos,
pero sin embargo la ley catalana va mas alld y se desprende que la economia circular no debe
centrarse solo en los residuos sino exigir, a su vez, cambios en el ambito de los procesos
productivos - por ejemplo con el ecodisefio - en el ambito de la produccién y también del
consumo sostenible, asi como promover la compra publica verde, entre otras cuestiones. Sin
embargo, y en atencién al titulo de la mesa, vamos a cefirnos al ambito de los residuos que,
a su vez, es el que mas se ha desarrollado, en concreto nos vamos a centrar en el ambito de

los residuos municipales, los cuales siguen siendo un reto e incluso una cuestion pendiente.

Este reto también contribuye, por un lado, a lograr algunos de los Objetivos del Milenio,
entre los que se encuentran el poner fin a los vertederos incontrolados y lograr una gestiéon
respetuosa con el medio ambiente de los residuos, asi como reducir su generacion a través
de la prevencion y, por otro lado, lograr los Acuerdos de Patfs, en relaciéon con la mitigacién
y la adaptacién del cambio climatico, ya que la economia circular contribuye a la

descarbonizacién del planeta, entre otros.

En ultima instancia, si llevaramos la economia circular a su maxima expresion, en caso de
lograrse con plenitud, los residuos deberian desaparecer, puesto que nada acabaria
convirtiéndose en un residuo y todo serfa reaprovechable, devolviéndolo de nuevo al ciclo
de vida y al ciclo econémico. Este es el objetivo ultimo de la economia circular, llegar al
residuo 0. Sin embargo, ¢estamos preparados para ello? Ya avanzamos que desde nuestro

punto de vista solamente incidir en el ambito de los residuos sera insuficiente.

3. ¢:DEBE COMPORTAR LA ECONOMIA CIRCULAR UN
CAMBIO DE MODELO O DE SISTEMA?

La economia circular, como se ha puesto de manifiesto en esta mesa, en los textos juridicos
y por la doctrina, debe comportar un cambio de sistema y de modelo, un cambio sistémico
completo. Debe suponer un cambio con una perspectiva holistica y, por lo tanto, un cambio
social y global que no debe cefiirse a un solo ambito (como es el de los residuos), con una
funcién heuristica, de innovacion. Se trata de dar un “giro copernicano”, al fin y al cabo, un

reto de gran envergadura que a dia de hoy genera numerosas dudas de si estamos a la altura
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de ponernos realmente manos a la obra para lograrlo. Como manifiesta NOGUEIRA
LOPEZ “la economia circular requiere una fuerte planificacion y apoyo publico”?. sSera asf?
En la practica, vemos que de momento se actia poco y si se hace, normativamente, es en el
ambito principalmente de los residuos dandole un menor protagonismo a las cuestiones
relacionadas con el disefio, la produccién y el consumo. Existen a su vez otros “enemigos”

del cambio, por ejemplo, la liberalizaciéon del mercado.

Esta ficcion, el cambio que propugna la economia circular, dista mucho de la realidad en la
que nos encontramos actualmente. L.os nimeros hablan por si solos.” La sociedad cada vez
es mas consumista y el comprar usar tirar estd al orden del dia, junto con la obsolescencia
programada y otros. Durante los afios de crisis econémica los datos registrados indican que
la generacion de los residuos disminuy6 durante un periodo de afios. Sin embargo, de un
tiempo hacia aqui, con la recuperacién econémica la generacion de residuos vuelve a ir en

aumento.

Asi pues, la economia circular se encuentra que debe competir con un enemigo potente, “el
consumismo”, el mercado, el libre mercado o como manifiesta NOGUEIRA LOPEZ debe
competir con la “termita bolkestein”. Esta tension es evidente. Ademas es observable y
criticable y temido que a pesar de que se pretenda un cambio este cambio se quede nada. Es
decir, que el modelo siga siendo el mismo pero con un timido giro, es decir, un “capitalismo
verde”. Lo que es seguro y podemos afirmar es que estamos en una situacion de emergencia
climatica y es necesario actuar con urgencia. La prioridad no deberfan ser los mercados sino
la supervivencia de la propia especie humana ademas del resto de seres vivos y del ecosistema.
LLa economia circular contribuye de forma exponencial a afrontar esta emergencia climatica
ya que permite lograr la hipocarbonizacién. Por ello es necesario un cambio sistémico real.

¢Coémo debe llevarse a cabo? Las distintas iniciativas legislativas abogan por los objetivos de

querer lograr una reduccién de los residuos pero siempre parece sometido al mercado.

3 NOGUEIRA LOPEZ, Alba, “Cuadrar el circulo. El complejo equilibrio entre el impulso de la economia

circular y unas reglas de mercado expansivas”, InDret, Revista para el anlisis del derecho 3/2019, pp. 1-29.

VR L RN

4 Véase los datos recogidos por Eurostat.
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Por otro lado, hace afios que existen varias iniciativas en relacién con el decrecimiento pero
en ningun caso se ha incorporado a ningun texto legal. Pero, ¢realmente se pretende cambiar

el sistema y superar el capitalismo?

Si acudimos a los datos de Eurostat podemos comprobar como, a pesar de que durante unos
afios la cifra de residuos generados habia disminuido — puede que debido a la crisis
econémica —, en la actualidad la inercia es in en aumento. En la UE hace tiempo que se
muestra esta linea ascendente y en el estado espafiol los afios 2014 y 2016 asi lo manifiestan.
Si nos fijamos en los residuos domésticos no peligrosos la tendencia es aumentar de nuevo.’
Si prestamos atencion al tratamiento de residuos las cifras también demuestran unos datos
diferentes entre la UE y el estado espafiol. Mientras que en el conjunto de la UE el
tratamiento ha ido en aumento y los ultimos afios se ha mantenido o disminuido brevemente,
en Hspafa fue en descenso hasta 2012-2014 y parece que timidamente empieza a remontat.
Si miramos los distintos tratamientos a los que se someten los residuos vemos como la
eliminacién en vertedero va disminuyendo en el conjunto de la UE, pero sin embargo, en
Espafia va en aumento, la cual cosa es preocupante. La eliminacion por incineracion parece
que, por su parte, va disminuyendo, as{ como otros modos de eliminacién de residuos, lo
cual es positivo, siempre que no se considere que toda incineracion es valorizacion energética.
El siguiente peldafio, la valorizaciéon energética, tanto en la UE como en Espafa van en
aumento, lo cual es también positivo, ya que se le extrae un rendimiento al residuo. Los datos
de reciclado y relleno, sin embargo no son tan buenos. Por lo tanto, a Espafia se le plantean
dos retos fundamentales en general. Por un lado, reducir la tasa de residuos que acaban en
vertedero y, por el otro, mejorar las tasas de reciclado y sobretodo de relleno. Si atendemos
a los residuos domésticos y similares, que viene a ser los residuos municipales, vemos que el
total de residuos gestionados ha disminuido y que la tasa de reciclado en el conjunto de la
UE va en aumento y en Espafia fluctia encontraindose actualmente al 33%

aproximadamente.

> Las memorias de los dltimos afios del actual Ministerio de Transicion Energética muestran que en Espafia
cada vez se generan mas residuos. La cifra de 2016 asciende a 21,5 Millones de Toneladas de residuos (2015:
21,2 MT; 2014: 20,8 MT; 2013: 21,9 MT), de los cuales el 84% son residuos mezclados y el 16% se recoge
selectivamente. En lo que concierne a los residuos de envases hemos pasado de generar 6,7 Millones de

toneladas de residuos de envases en el afio 2012 a 7,5 Millones de toneladas en el afio 2017. Los datos son
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En definitiva, los datos de las memorias siguen indicando un elevado nimero de vertederos
lo que constata que la jerarquia de residuos sigue siendo una tarea pendiente. Como veremos
posteriormente aunque se trata de un “viejo” principio esta totalmente vigente y es util y
necesario para lograr el fin de la economia circular, sobre todo si nos centramos en la
prioridad primordial de la piramide de la jerarquia de residuos, que pretende basarse en la

prevencion de residuos en detrimento de su generacion.

4. :CUALES SON LAS POLITICAS DE RESIDUOS DE LA UE
PARA LOGRAR LA TRANSICION HACIA LA ECONOMIA
CIRCULAR?

4.1. Los objetivos y las medidas que plantea la nueva redacciéon de la DMR

La Uni6én Europea se ha erigido como la primera potencia mundial en plantearse lograr esta
transicion hacia la economia circular. Cabe preguntarse si es por conviccién o por necesidad.
Los recursos naturales son limitados y por ello hay que repensar el sistema econémico,
porque la escasez de materia primas es evidente y los datos indican que en 2050 vamos a vivir
en un planeta con alrededor de nueve mil millones de personas.6 Es necesario, entonces,
encontrar una solucion. Sin embargo, hemos observado que este cambio siempre se gufa por
cuestiones de mercado y de economia - sin ir mas lejos se mide por el PIB -, sin tener en
cuenta otros factores, motivo por el cual se reclama que se tengan en cuenta estos otros

factores, como son los sociales.

Desde 1975 la UE afronta la problematica de la gestiéon de los residuos y de su prevencion.
Tras varias modificaciones, actualmente esta en vigor la Directiva Marco de Residuos,
2008/98/CE’. En 2018 esta Directiva marco fue modificada por la Directiva 2018/851, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica la

¢ GUDIN R-MAGARINOS, Faustino “La economfa circular: reexaminando los tesiduos, en relacién al
objetivo mas importante de la UE para el afio 20507, Medio Ambiente & Derecho: Revista electronica de
derecho ambiental, N°. 33, 2018 p. 1.

"Ditectiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, sobre los residuos
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y por la que se derogan determinadas Directivas.
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Directiva 2008/98/CE sobre los tesiduos. Esta modificacién no vino sola, ya que forma
parte de un paquete normativo, derivado de las distintas comunicaciones® que desarrollan el
VII Programa de Accién en medio ambiente de la UE’ (aprobado por la Decision
1386/2013), junto con un Reglamento', otras tres Directivas'' y una Decisiéon'> que
modificaron a su vez otras normas, con el fin de lograr un mejor uso de los recursos en pro
de lograr una economia circular. Estas modificaciones provienen del llamado “paquete
Juncker” que tras retirar el anterior, conocido como Barroso”, llevé a cabo en 2015. La nueva
comision liderada por Von der Leyen pretende aprobar el llamado New Green Deal, un
nuevo marco de sostenibilidad general de economia circular y cambio climatico que se

propugna como un buque insignia de la nueva Comisioén europea.

El paquete normativo de 2 de diciembre de 2015 establece varios objetivos y medidas para

lograrlos que resumimos en esta lista:

e Para 2025, se aumentara la preparacion para la reutilizacion y el reciclado de residuos

municipales hasta un minimo del 55 % en peso;

e DPara 2030, se aumentara la preparacion para la reutilizacion y el reciclado de residuos

municipales hasta un minimo del 60 % en peso;

e Para 2035, se aumentara la preparacion para la reutilizacion y el reciclado de residuos

municipales hasta un minimo del 65 % en peso.

e Se prevé un objetivo vinculante de vertedero para reducir el vertido hasta un maximo

de un 10% de los residuos municipales para 2030.
e La recoleccion separada de Biorresiduos y textiles obligatoria para 2023 y 2025.

e La prohibicion de vertido de residuo recogido por separado;

8 COM (2010) 2020 final, COM (2011) 21 final, COM (2011) 571 final, COM (2014) 398 final, COM (2015)
614 final, COM (2017) 33 final, COM (2018) 29 final, COM (2019) 190 final.

9 Sobre este programa y las acciones que contempla véase SANTAMARIA ARINAS, René Javier
“Aproximacion juridica a las medidas de la Unién Europea para la economia circular” Ambienta: La revista del
Ministerio de Medio Ambiente, ISSN 1577-9491, N°. 117, 2016 pp. 36-45.

10 Reglamento (UE) 2018/848

11 Directiva (UE) 2018/850; Directiva (UE) 2018/851; Directiva (UE) 2018/852

12 Decision (UE) 2018/853.

13 El paquete de 2014 “hacia una economia circular: un programa de desperdicios para Europa” en febrero de

2015 fue retirado el paquete de residus (waste package) a pesar de las duras criticas de una mayoria del PE.
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e Lapromocién de instrumentos econémicos para desalentar el vertido de residuos;

e Las definiciones simplificadas y mejoradas y métodos de céalculo armonizados para

las tasas de reciclado de toda la UE;

e Medidas concretas para promover la reutilizacion y estimular la simbiosis industrial,

convirtiendo el subproducto de una industria en materia prima de otra industria;

e Incentivos econémicos para que los productores pongan sus productos mas
ecoldgicos en el mercado y apoyen los esquemas de recuperacion y reciclaje (por

ejemplo, para envases, baterfas, equipos eléctricos y electrénicos, vehiculos).

Uno de los objetivos finales consiste en reciclar el 65% de los residuos municipales para 2035

y el 75% de los residuos de envases.

Esos objetivos ambiciosos plantean un gran desafio a la UE en su conjunto y a los EEMM
que la conforman, por lo que para lograrlos se requiere de una serie de infraestructuras y
acciones nada faciles. Europa ademads avanza a distintas velocidades. Varios pafses y regiones
de la UE tienen a dia de hoy estrategias claras dedicadas a desarrollar la economia circular de
forma global. Se trata de Paises Bajos; Francia y Flandes; Bélgica y Alemania; Irlanda y

Hungtria; Reino Unido. Sin embargo otros paises aun ni se lo han planteado.

A priori el marco temporal para lograrlos es suficientemente amplio, pero ello no debe llevar
a los EEMM a relajarse. Como afirma GUDIN “las nuevas directivas tienen el potencial de
producir cambios sustanciales y contener los elementos relevantes para avanzar hacia una
economia circular cero de residuos, como la recoleccion separada de biorresiduos y textiles
que se vuelve obligatoria para 2023 y 2025, respectivamente, y el llamamiento a la Comision
para que se proponga objetivos sobre prevencion de residuos y reduccion de residuos
alimentarios.”'*. Sin embargo, y como apuntan SANTAMARIA ARINAS y NOGUERIA
LOPEZ la Directiva “en realidad no responde a nuevos compromisos en materia de
economia circular sino a previsiones de revision contenidas en las Directivas de Residuos y

215

de residuos de envases””, lo que a priori no parece que permita hablar de un cambio de
paradigma, lo cual denota una falta de ambicién y conlleva un efecto desincentivador de la

innovacién, cuando ademas solo se centra en los residuos. Esto incumbe que los principios

14 GUDIN R-MAGARINOS, Faustino “Ia economfa ..., Cit. pp. 11y 12
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que ya erigfan el espiritu de la Directiva marco anterior sigan en vigor, como es la ya
mencionada jerarquia de residuos - junto con la proteccién de la salud humana y el medio
ambiente (art. 13 DMR), el principio de responsabilidad de la gestién de residuos (art. 15.1

DMR) y los principios de autosuficiencia y proximidad.

A mi modo de ver el reto principal que se plantea en el ambito de los residuos es lograr la
efectiva aplicacién de la jerarquia de residuos y lograr que la piramide se invierta y que,
efectivamente, el ultimo eslabén acabe desapareciendo o, por lo menos se vea reducido a la
maxima expresion, esto es el vertido e incluso la incineraciéon. Recordemos también que la
DMR en 2008 se plantea como objetivo conseguir que la UE se convierta en una “sociedad
del reciclaje”. Esto significa que se debe potenciar la reutilizacién y el reciclaje de productos
(por eso el objetivo de a partir de 2020 lograr reutilizar o reciclar el 50% del peso global de
los residuos domésticos y asimilados y el 70% de los residuos de demolicién). El reciclaje,
por lo tanto, debia y debe ser la punta de lanza, como manifiesta DE SADELEER, de la
economia circular.'® Para el mismo autor “el principal desafio en el futuro sera adoptar unas
medidas de armonizacion que obliguen a los Estados miembros a alcanzar unos indices de
reciclaje mas elevados que los indices actualmente vigentes. El concepto de reciclaje, de
hecho, es mas preciso que el de valorizacion, que se interpreta desde la perspectiva de la
“funcion util”.”"” Parece que la reforma de la directiva de 2018 pretende esa armonizaciéon

en algunos ambitos.

En definitiva, la Directiva marco de residuos sigue girando en torno a la jerarquia de residuos
(prevencion, preparacion para la reutilizacion, reciclaje, valorizacién energética, eliminacion).
Sin embargo, sigue siendo insuficiente su aplicacion. Esta jerarquia no es novedosa y por
supuesto su cumplimiento favorece la economia circular. Sin embargo, la flexibilidad en su
aplicacion comporta que la piramide no se esté invirtiendo y que el dltimo peldafno de la
jerarquia siga siendo el mas numeroso. Siguen existiendo numerosos vertederos y, en
consecuencia, la eliminacién sigue en marcha. Mientras se siga permitiendo y siga la

flexibilizacion sera dificil invertir la piramide.

16 DE SADELEER, Nicolas, “La economia circular, entre la valorizacion y la eliminacién de residuos”, RDAM,

VR LN

17 Idem. p. 246.
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Otra modificacién destacable es que la Directiva incluye, multiples definiciones. Este cambio
se debe a la intenciéon de armonizar en esta materia para poder lograr los objetivos por parte
de todos los EEMM, ya que estamos ante una Europa con paises a varias velocidades a la
hora de lograr los objetivos. A pesar de no detenernos en detallar todas las definiciones que
incorpora si que es oportuno destacar la definiciéon de residuo municipal que incluye: “los
residuos mezclados y los residuos recogidos de forma separada de origen doméstico,
incluidos papel y cartén, vidrio, metales, plasticos, biorresiduos, madera, textiles, envases,
residuos de aparatos eléctricos y electronicos, residuos de pilas y acumuladores, y residuos
voluminosos, incluidos los colchones y los muebles; los residuos mezclados y los residuos
recogidos de forma separada procedentes de otras fuentes, cuando esos residuos sean
similares en naturaleza y composiciéon a los residuos de origen doméstico. Los residuos
municipales no comprenden los residuos procedentes de la produccion, la agricultura, la
silvicultura, la pesca, las fosas sépticas y la red de alcantarillado y plantas de tratamiento de
aguas residuales, incluidos los lodos de depuradora, los vehiculos al final de su vida util ni los
residuos de construccién y demolicion. La presente definicion se entiende sin perjuicio de la
distribucién de responsabilidades para la gestion de residuos entre los agentes publicos y los

privados.”"®

Afnade que “los EEMM haran uso de instrumentos econémicos y otras medidas a fin de
proporcionar inventivos para la aplicacion de la jerarquia de residuos, como los que se indican

en el anexo IV bis u otros instrumentos y medidas adecuados” (art. 4.3)."” Los EEMM

18 Esta definicién supone una armonizacién del término, por lo que las normativas de cada Estado miembro
debera adaptarse a esta nueva definicion.

191, Tasas y restricciones aplicables a las operaciones de depésito en vertederos e incineracién de residuos que
incentiven la prevencién y el reciclado de residuos, manteniendo el depdsito en vertederos como la opcion de
gestion de residuos menos deseable.

2. Sistemas de pago por generacion de residuos («pay-as-you-throw») que impongan tasas a los productores de
residuos segun la cantidad real de residuos generados y proporcionen incentivos para la separacion en origen
de los residuos reciclables y para la reduccién de los residuos mezclados.

3. Incentivos fiscales a la donacién de productos, en particular alimentos.

4. Regimenes de responsabilidad ampliada del productor para diferentes tipos de residuos y medidas para
aumentar su eficacia, su rentabilidad y su gestion.

5. Sistemas de deposito y devolucion y otras medidas para incentivar la recogida eficiente de productos y
materiales usados.

6. Correcta planificacion de las inversiones en infraestructura de gestion de residuos, en particular a través de
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deberan tener en cuenta estos instrumentos y medidas e incorporarlos en sus respectivos

ordenamientos juridicos para lograr los objetivos marcados.

Los objetivos que se plantean en el ambito de los residuos para la transicion hacia la economia
circular en el ambito de los residuos municipales se concretan en el ambito de la preparacion

para la reutilizacién y el reciclado en que:

e antes del 2020 debera aumentarse como minimo hasta un 50% global de su peso la
preparacion para la reutilizacion y el reciclado de residuos de materiales tales como,
al menos, el papel, los metales, el plastico y el vidrio de los residuos domésticos y
posiblemente de otros origenes en la medida en que estos flujos sean similares a los
residuos domésticos. (Cabe apuntar que este objetivo ya existia previamente).

e para 2025, se aumentara la preparacion para la reutilizacion y el reciclado de residuos
municipales hasta un minimo del 55 % en peso;

e para 2030, se aumentara la preparacion para la reutilizacion y el reciclado de residuos
municipales hasta un minimo del 60 % en peso;

e para 2035, se aumentara la preparacion para la reutilizacion y el reciclado de residuos

municipales hasta un minimo del 65 % en peso.

7. Contratacion publica sostenible para incentivar una mejor gestién de los residuos y el uso de productos y
materiales reciclados.

8. Supresion progresiva de las subvenciones que no son compatibles con la jerarquia de residuos.

9. Uso de medidas fiscales o de otros medios para promover la utilizacién de productos y materiales preparados
para su reutilizacion o reciclado.

10. Apoyo a la investigacion y la innovacion en tecnologias de reciclado avanzadas y refabricacion.

11. Uso de las mejores técnicas disponibles para el tratamiento de residuos.

12. Incentivos econdémicos para las autoridades regionales y locales, en particular para fomentar la prevencion
de residuos e intensificar los sistemas de recogida separada, evitando apoyar el depdsito en vertederos y la
incineracion.

13. Campafias de concienciacién publica, en particular sobre la recogida separada, la prevencion de residuos y
la reduccion de los vertidos de basura, e inclusion de estas cuestiones en la educacién y la formacion.

14. Sistemas de coordinacién, incluso por medios digitales, de todas las autoridades publicas competentes que
participan en la gestioén de residuos.

15. Promocién continua del didlogo y 1a cooperacion entre todos los interesados en la gestion de los residuos y

fomento de los acuerdos voluntatios y la presentacién de informes sobre residuos por parte de las empresas.

MBI RO R




A—’JC'T[,[{LIDAD](,UU’DI(A AMBIENTAL N. 102/ 2, JUNIO 2020

CONGRESO NACIONAL DE DERECHO AMBIENTAL. | AITANA DE I.A IVARGA PASTOR

Cabe tener en cuenta que se trata de objetivos inmediatos. No obstante lo dicho, la directiva
se plantea la opcién de aplazamiento de las fechas en determinados casos, pero no

entraremos en ello.

Por otra parte, la Directiva recoge, por primera vez la regulacién de los residuos peligrosos
y deroga las otras Directivas especificas e incluye los “residuos peligrosos de origen
doméstico” (art. 20), para los que prevé el plazo del 1 de enero de 2025 para que los EEMM
establezcan la recogida separada de las fracciones de residuos peligrosos de origen doméstico
para garantizar su tratamiento de conformidad con los arts. 4 y 13 y que no contaminen otros
flujos de residuos municipales. También prevé el mismo plazo para los residuos textiles que
deberan recogerse de forma separada. Se encomienda a la Comision la elaboracién, antes del
5 de enero de 2020, directrices para ayudar a los EEMM en la recogida separada de fracciones
de residuos peligrosos de origen doméstico y facilitarles la labor. En relacién con la fraccion
de “biorresiduos” se prescribe que los “EEMM garanticen a mas tardar el 31 de diciembre
de 2023 y siempre que se cumpla el articulo 10, apartados 2 y 3, bien se separen y reciclen en

origen, o bien se recojan de forma separada y no mezclen con otros tipos de residuos. (...).”*

En definitiva, y a modo de resumen de las modificaciones mas destacadas de la Directiva a
efectos de nuestro trabajo encontramos que se prevén nuevas tasas de reciclado, y se propone
como fin reciclar un 65% de los residuos municipales en 2035, con objetivos intermedios; se
establece una simplificaciéon y armonizacién de las definiciones y los métodos de calculo, en
lo que concierne a los residuos municipales y a los Biorresiduos; se refuerzan las normas y se
incorporan nuevas obligaciones con respecto a la recogida selectiva. Se obliga a la recogida
de las fracciones de residuos que se suman a las ya existentes: en primer lugar, de los
biorresiduos, a mas tardar el 31 de diciembre de 2023, en segundo lugar, de la fraccion textil,
como maximo el 1 de enero de 2025 y, en tercer lugar los residuos peligrosos de origen

doméstico para el que se fija la misma fecha maxima, el 1 de enero de 2025.

Todas las cuestiones que plantea esta nueva version de la DMR deben transponerse antes del
5 de junio de 2020 por parte de los EEMM a sus ordenamientos juridicos internos. Veremos
en qué posicion se encuentra el estado espafiol, tanto en lo relativo a la consecucion de los
objetivos planteados por la DMR para 2020 asi como en relacion con las novedades que
plantea la nueva redaccion de la DMR y su incorporacion al ordenamiento juridico interno,

como la ambicidn de transitar hacia la economia circulat.

20 Articulo 22.1 de la nueva redaccién de la DMR.
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En marzo de este afio 2019 la comisién redacté un “informe al Parlamento europeo, al
Consejo, al Comité econémico y social europeo y al Comité de las regiones sobre la aplicacion
del Plan de accién para la economia circular (COM (2019) 190 final) de 4 de marzo de 2019”
que evalta la implantacién del plan y de las 54 acciones que recogia el plan de accion, que se
han concluido o que se estan implantando, asi como las acciones de futuro. Este informe no
se cifie a la cuestion de los residuos sino que va mas alld y aborda aquellas acciones realizadas
y pendientes de realizar en el ambito de la mejora del disefio de los productos, de la
adaptacion de los procesos industriales y de la capacitacion de los consumidores para cambiar
sus habitos de consumo. Por ejemplo, se habla de la huella ambiental de los productos (que
incorpora la ley de cambio climatico de Catalunya), o la informacién sobre la durabilidad y
reparabilidad de los productos, o potenciar la contrataciéon publica ecolégica, asi como los
materiales recuperados y el fomento del uso de materias primas secundarias (con la
regulacion a través de Reglamento de los productos fertilizantes). Otro aspecto analizado es
la conversion de los residuos en recursos. Es aqui donde se analiza el cambio legislativo en
materia de residuos en el ambito de la UE. Se habla de “modernizar los sistemas de gestion
de residuos en la Unién y consolidar el modelo europeo como uno de los mas eficaces del
mundo.” Podemos afirmar que se instaura un sistema objetivo muy ambicioso que va a
suponer un reto para todos los EEMM vy sobre todo para aquellos que estan a la cola de

lograr los objetivos inmediatos que se fijan.

4.2. ¢En qué situacion se encuentra el estado espafiol respecto al cumplimiento

de los objetivos de la UE?

El informe de alerta temprana COM (2018) 656 Final de 24 de septiembre de 2018* sittia a
Espafia entre los 14 paises que “corren riesgo de incumplir el objetivo para 2020 del 50%”,
en cuanto a los residuos urbanos, que incluye los residuos domésticos y similares, junto con
Bulgaria, Chipre, Croacia, Eslovaquia, Estonia, Finlandia, Grecia, Hungtfa, Letonia Malta,
Polonia, Portugal y Rumania. A pesar de esta clasificacion, el informe tiende a ser positivo

en cuanto que advierte que “si se aplica con rapidez por parte de las autoridades nacionales

2l Informe de la Comisién al patlamento europeo, al consejo, al comité econémico y social europeo y al comité
de las regiones sobre la aplicacion de la legislacion de la UE en materia de residuos, incluido el informe de alerta
temprana para los Estados miembros que corren el riesgo de incumplir con el objetivo para 2020 en relacién

con la preparacién de residuos municipales para la reutilizacion vy el reciclado.
y
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y locales, estas acciones sugeridas reduciran de forma significativa el riesgo de no cumplir los
objetivos.” Elinforme no se cifie, por lo tanto, a hacer esta evaluacién sino que es propositivo
e indica una serie de sugerencias a los EEMM que, de ser aplicadas, considera que se lograria
este objetivo, el cual ya estaba marcado por la Directiva de 2008, y “nada tiene que ver con

el paquete normativo nuevo que incluye la Economia Circular”.

En definitiva, Espafia se encuentra entre los pafses en riesgo de no cumplir el objetivo
“basico” inmediato planteado para el 2020, por lo que si quiere cumplitlo y encaminarse
hacia el cumplimiento del resto de objetivos que incorpora la nueva redaccién de la DMR
deberfa tener en cuenta las sugerencias y recomendaciones planteados por la UE. Las
acciones que plantea la UE se refieren basicamente a la “gestion de los residuos” y se

concretan en las siguientes que hemos listado a continuacién:

e Repercutir los objetivos nacionales de reciclado hasta el nivel local responsable de
los sistemas de recogida de residuos, y garantizar que haya consecuencias para los
municipios que no cumplen los objetivos.

e Introducir medidas (impuestos incluidos) para la supresion gradual del depdsito en
vertederos y otras formas de tratamiento de desechos residuales (por ejemplo, el
tratamiento mecanico biolégico y la incineraciéon) con objeto de proporcionar
incentivos econémicos para fomentar la jerarquia de residuos.

e Flaborar orientaciones con las autoridades locales y regionales para los municipios
en forma de una norma de servicio minimo de recogida por separado. Organizar
programas de apoyo técnico y de desarrollo de capacidades para los municipios a
nivel nacional.

e Introducir requisitos obligatorios para separar los biorresiduos y garantizar que las
infraestructuras de tratamiento programadas o existentes son adecuadas para los
sistemas de recogida.

e Fomentar la cooperaciéon entre municipios en la programacién de infraestructuras
y/o la contratacion de servicios para garantizar eficiencias de escala y el reparto de la
carga financiera.

e Mejorar el régimen de responsabilidad ampliada del productor, al menos en

consonancia con los requisitos minimos generales establecidos en la Directiva marco
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e Introducir medidas para alentar a los hogares a clasificar los residuos, en particular,
promover una mayor frecuencia de recogida para flujos separados en comparacion
con los de residuos mezclados.

e Mejorar el seguimiento y la notificacién, en particular, garantizando que los datos se
recogen a nivel municipal.

e Utilizar con mas efectividad los fondos de la UE para desarrollar una infraestructura
de gestion de residuos garantizando que la cofinanciacion fomenta los resultados en

materia de prevencion, reutilizacién y reciclado.

La UE no solo ha elaborado un informe genérico sino que también se ha entretenido en
acompafiarlo de informes especificos para cada pais que se encuentra en riesgo de no lograr
los objetivos planteados para el 2020 en relacion con la tasa de reciclado y relleno del 50%
de los residuos municipales. El informe de alerta temprana para Espafia SWD (2018) 425
Final que acompafa el informe anteriormente citado detecta cuales son, a su criterio, las
cuestiones que pueden cambiar y mejorarse en el estado espafiol, con el fin de lograr el
objetivo marcado para 2020, ya mencionado. En primer lugar y segundo lugar, considera que
“el lento progreso de los porcentajes de reciclado se debe a la falta de armonizacion entre
Comunidades Auténomas respecto de la obligaciéon de recogida separada (por ejemplo, de
los biorresiduos), asi como a la falta de instrumentos econémicos (por ejemplo, impuestos
sobre el vertido o la incineracion de residuos) creados a escala nacional.” Afiade que “a nivel
municipal no se dispone de instrumentos para velar por su aplicaciéon. En muchos municipios
todavia no se lleva a cabo de forma eficaz una recogida separada. En general, no hay
suficiente coordinacién entre los niveles nacional, regional y local, incluido por lo que se

refiere a la planificacion y el uso de infraestructuras de tratamiento de residuos”.

Una vez detectadas estas deficiencias enumera las posibles acciones dirigidas a respaldar los
esfuerzos de Espafia para mejorar sus resultados en lo que se refiere a la gestiéon de residuos.
En relacién con la recogida separada aboga por la “introduccion de la obligacion de recogida
separada de residuos de alimentos y de jardin en la legislaciéon nacional, acompafiada de una
serie de criterios cualitativos, como porcentajes de recogida minimos y normas minimas de
calidad de la recogida (por ejemplo, frecuencia minima de la recogida o porcentaje maximo
de contaminacién por plasticos)” y la “introduccién de objetivos vinculantes de recogida

separada a nivel municipal, junto con multas por no hacer que estos se cumplan”. En relacion
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con los instrumentos econémicos propone la “introduccién de impuestos sobre los residuos
municipales obligatorios para los hogares, acompafiados de una indicacién sobre el nivel de
valorizacién con unos costes minimos para la gestién de residuos. Estos recursos financieros
deben respaldar los cambios suficientes en la gestiéon y el tratamiento de residuos”, y la
“introduccion de un sistema fiscal armonizado para la eliminacién de los residuos (es decir,
el vertido y la incineracién) que sea operativo en todas las Comunidades Auténomas”. En
relacién con la supervision propone la “publicacién por el Ministerio de Agricultura y Pesca,
Alimentacién y Medio Ambiente de un resumen anual de la gestion de residuos municipales
en cada Comunidad Auténoma que incluya: los resultados de la comunidad auténoma en
términos de porcentajes de reciclado y distancia respecto al objetivo; las medidas operativas
introducidas en el sector de los residuos; las inversiones en el sector de los residuos; los
instrumentos econémicos y juridicos establecidos en las Comunidades Auténomas”, y la
“recogida de informacién, llevada a cabo por el Ministerio, sobre residuos comerciales
gestionados de forma privada que podrian contribuir al porcentaje global de reciclado de

residuos municipales”.

Por otra parte, la hoja de ruta establecida para Espafa ya apuntaba un listado de
recomendaciones que debia llevar a cabo el Estado espafiol para cumplir con la Directiva.
Esta misma hoja de ruta establece unas medidas que recomienda aplicar y un calendario, asi
como el grado de cumplimiento. Destacamos a continuacién los instrumentos legales que se

recomienda incorporar al ordenamiento juridico espafiol de forma mas concreta.

1. Como instrumento legal y econémico se recomienda introducir una tasa a nivel
estatal que se aplicarfa a la fraccion resto de residuos destinada a vertedero y las
rechazadas por las plantas de MBT, cuyos ingresos serfan transferidos a las CCAA.
Se recomiendo que se fije una tasa minima por parte de la legislacion estatal. También
deberfa incluir la incineracién y los desechos de las plantas de tratamiento mecanico
biolégico (Mechanical-Biological Treatment: MBT). Se propone que si se ve
imposible fijar una tasa estatal como dltimo recurso se proponga una tipo impositivo
minimo obligatorio.

2. En relacién con la coordinacién de los planes de gestion residuos autonémicos se
recomienda su actualizacién y que incluyan unos minimos comunes, como es la

actualizacion de objetivos, plazo de cumplimiento y frecuencia de revision (donde
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sea necesario); alineamiento de periodos cubiertos por los planes de gestion de
residuos; definicioén de los contenidos minimos comunes de los planes de gestion de
residuos. La actualizacién de los planes de gestion de residuos deberfan cubrir lo
siguiente: actualizacién de la inversiéon en infraestructuras a corto plazo (donde sea
necesario); programas de prevencion de residuos, incluyendo objetivos (targets) que
deberfan incluir objetivos para expandir la existencia de redes de reutilizaciéon y
centros de reparacion. Esto deberfa tener lugar después de un ejercicio de mapeo en
el que se identifiquen las infraestructuras de reutilizacién y reparacion existentes.

3. Otra medida legal y administrativa, con el fin de lograr una recogida selectiva mas
efectiva, es la introduccién de diversos planes especificos para la gestion de los
biorresiduos por parte de las CCAA. Se propone tener en consideracion la
implementacién de normas vinculantes que requiera a los municipios a implementar
un sistema de recogida selectiva de biorresiduos en las ciudades, asi como normas
que obliguen a las organizaciones comerciales que generen mas de una cantidad fija
de residuos alimentarios por afio a separar y contratar de forma separada los residuos
organicos recogidos de forma separada.

4. La siguiente medida legal y econémica que se recomienda va dirigida a los municipios
y consiste en reformar los impuestos de la gestiéon de los residuos municipales,
vinculandolos de forma progresiva al pago por generaciéon de residuos (conocido en
inglés como PAY'T) asi como la implementacion de sistemas de recoleccion que sean
mas eficientes y que permitan su aplicaciéon. Esto permitira incrementar la prevencion
de residuos y la separacion en origen. Como mas eficiente sea el sistema de recogida
de residuos implementado (como la recogida puerta a puerta) el sistema de pago por
generacion de residuos tendra mas garantia de éxito, con repercusion en la
prevencion de residuos y en una mejor tasa de reciclado.

5. En definitiva, se recomiendan medidas para aumentar la recogida selectiva,
introduciendo planes especiales para la gestion de los biorresiduos introduciendo los
planes (RWMPs) e identificando y aumentando la vigilancia de la recoleccion exitosa
de residuos. Se establecen como modelos el puerta a puerta y el sistema PAY'T (door-
to-door SC + PAYT schemes).

0. Se plantean también medidas para asegurar las mejores técnicas disponibles en el
tratamiento de residuos mecanico biolégico (MBT): recopilacién de capacidades y

eficiencias (basados en analisis de flujo de masas) en cuanto al tratamiento de los
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residuos remanentes; recopilacion de la capacidad de los MBT para el tratamiento de
los biorresiduos recogidos de forma selectiva, asi como de la calidad de los resultados;
identificacién y caracterizaciéon de las mejores plantas de MBT y asegurar la
transferencia de tecnologfa.

7. Instrumentos econémicos y reforma de tasas para una mejor gestion ambiental:
reforma de los cargos sobre residuos municipales para cubrir la totalidad de los
costes; mejorar y crear sistemas de responsabilidad ampliada del productor (EPR).

8. Medidas dirigidas a la fiabilidad de los datos sobre gestién de residuos: recopilando,
comparando y armonizando los métodos actuales de calculo de residuos (BMW) que
va a vertedero a nivel regional; atacando las fuentes de inconsistencia, en particular
de las plantas MBT.

9. Medidas dirigidas a la coordinacién y cooperacion en el traslado interregional de
residuos: monitorizando el flujo interregional de residuos; fomentando eficiencia y

economias de escala a través de un plan para compartir instalaciones de tratamiento.

5. LA ECONOMIA CIRCULAR EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

5.1. La situacion actual del Estado espafiol

En la actualidad la ley basica de residuos vigente es la Ley 22/2011, de 21 de abril, de residuos
y suelos contaminados, junto con los reglamentos que la desarrollan, en determinados
aspectos, a través de Reales Decretos. Esta norma debera adaptarse a los propositos de la
Directiva mencionada (UE) 2018/851. Sin embargo, y a pesar de no estar adaptada las
politicas y los planes que desarrollan la ley estan encaminadas a la economia circular y cuanto
menos a lograr la llamada “sociedad del reciclado”. Por una parte, destacamos el Programa
Estatal de Prevencion de Residuos y, por otra, el PEMAR 2016-2022. Sin embargo debemos
lamentar que aun esté pendiente la aprobacién de la Estrategia Espafiola de Economia

Circular 2030.
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En el ambito autonémico, diversas comunidades auténomas tienen normativa propia sobre
residuos e instrumentos juridicos que se plantean la economia circular, a través de estrategias
propias de economia circular, planes y otros. Destaca, en primer lugar, Castilla la Mancha
que tiene aprobado un Proyecto de Ley de Economia Circular. En segundo lugar, Catalunya,
en el marco del Decret legislatiu 1/2009 de residuos tiene aprobado el llamado Precat20 y la
estrategia “Impuls a 'economia verda i a 'economia circular competitivitat — eficiencia —
innovaci6”. Navarra, incluye en su ley Foral 14/2018, de residuos, impuestos sobre vertidos
e incineracion y el SDDR. Andalucia, por su parte tiene aprobada la Estrategia de Economia
Biocircular (que no trata los residuos) y el Acuerdo de formulacion del Plan Integral de
Residuos de Andalucia “Hacia una economia circular en el Horizonte 20307, pendiente atn
de aprobacién. Por otra parte, dispone también del Plan Director Territorial de Residuos No
Peligrosos de Andalucfa (2010-2019), revisado en 2016. A estos instrumentos sumamos la
Estrategia Economia Circular de Extremadura 2030 y la Estrategia Economia Circular de la

Comunidad de Madrid 2030.

En el ambito local la LRBRL otorga competencias en materia de gestion de residuos
domésticos a los municipios, por ello, algunos, como el Ayuntamiento de Madrid se han

planteado la economia circular en sus estrategias, como la Estrategia de residuos 2018-2022.

5.2 Las estrategias y el pacto por la economia circular

La Estrategia Espafa 2030 (EEEC), que aun se encuentra pendiente de aprobacion, ha sido
tildada de “decepcionante” por la doctrina®. Con el afiadido de que ain no esta aprobada, lo
que denota dejadez, falta de rigurosidad, creencia y ambicion de realmente encaminarse hacia
la economia circular. La estrategia se entretiene en el presente y le falta ambicién en las
acciones que plantea. Plantea muchos estudios pero pocas politicas. Se limita a recoger las
obligaciones de transposicion de la normativa europea sobre residuos y hace menciones
genéricas del resto de sectores. No coge el testigo en relaciéon con la introducciéon de
instrumentos financieros, la contrataciéon publica verde o la eliminaciéon de la obsolescencia
programada. Adopta asi una “perspectiva reduccionista”. Todo ello denota la dejadez, falta

de rigurosidad, creencia y ambicién de realmente encaminarse hacia la economia circular.

22 PUENTES POCINA, Beltran, “¢Bspafia Circular 2030? Comentario al borrador de la estrategia espafiola de
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En el ambito autonémico, sin embargo, encontramos varias estrategias propias de economia
circular, en Catalunya, Extremadura, la Comunidad de Madrid y Andalucia. En el ambito
estatal se ha firmado un pacto por la economia circular por 55 agentes. Este pacto implica
las administraciones publicas y agentes sociales. Los Ministerios de Agricultura y Pesca,
Alimentaciéon y Medio Ambiente (hoy llamado de transicion ecolégica) y de Economia,
Industria y Competitividad fueron los impulsores, con objeto de implicar a los principales
agentes econémicos y sociales de Espafa en la transiciéon hacia lo que llama “este nuevo

modelo econémico”.23

Aunque la EEEC no esté aprobada si que existen planes de residuos aprobados que también
contemplan objetivos en cuanto a la reduccién de los residuos y que son vigentes: El
Programa Estatal de prevencion de Residuos, de 27 de noviembre de 2013 — que incluye

entre sus lineas estratégicas la reduccion de la cantidad de residuos® -, el Plan Estatal Marco

23 Los firmantes se comprometen a impulsar la transicién hacia una economia circular mediante las siguientes
acciones: 1. Avanzar en la reduccion del uso de recursos naturales no renovables, reutilizando en el ciclo de
produccién los materiales contenidos en los residuos como materias primas secundarias siempre y cuando
quede garantizada la salud de las personas y la proteccion del medio ambiente; 2. Impulsar el analisis del ciclo
de vida de los productos y la incorporacion de criterios de ecodisefio, reduciendo la introduccién de sustancias
nocivas en su fabricacién, facilitando la reparabilidad de los bienes producidos, prolongando su vida util y
posibilitando su valorizacién al final de ésta; 3. Favorecer la aplicacion efectiva del principio de jerarquia de los
residuos, promoviendo la prevencion de su generacioén, fomentando la reutilizacién, fortaleciendo el reciclado
y favoreciendo su trazabilidad; 4. Promover pautas que incrementen la innovacion y la eficiencia global de los
procesos productivos, mediante la adopcion de medidas como la implantacién de sistemas de gestién ambiental;
5. Promover formas innovadoras de consumo sostenible, que incluyan productos y servicios sostenibles, asi
como el uso de infraestructuras y servicios digitales; 6. Promover un modelo de consumo responsable, basado
en la transparencia de la informacion sobre las caracteristicas de los bienes y servicios, su duracion y eficiencia
energética, mediante el empleo de medidas como el uso de la ecoetiqueta; 7. Facilitar y promover la creacién
de los cauces adecuados para facilitar el intercambio de informacion y la coordinacion con las administraciones,
la comunidad cientifica y tecnolégica y los agentes econdmicos y sociales, de manera que se creen sinergias que
favorezcan la transicién; 8. Difundir la importancia de avanzar desde la economia lineal hacia una economia
circular, fomentando la transparencia de los procesos, la concienciacion y sensibilizacion de la ciudadania; 9.
Fomentar el uso de indicadores comunes, transparentes y accesibles que permitan conocer el grado de
implantaciéon de la economia circular; 10. Promover la incorporacién de indicadores del impacto social y
ambiental derivados del funcionamiento de las empresas, para poder evaluar mas alla de los beneficios
econémicos que se generen en las mismas, como consecuencia de su compromiso con la economia circular.

2 En los siguientes términos: esta linea estratégica establece que “con caracter general la reduccion de la cantidad
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de Gestion de Residuos (PEMAR) 2016-2022 y el Plan Estatal de Inspeccion de traslados

transfronterizos de residuos 2017-2019.

5.3. La economia circular en la legislaciéon estatal basica de residuos

Actualmente no encontramos ninguna referencia expresa a la economia circular en el texto
normativo basico. Si que se establecen los objetivos, instrumentos y otras cuestiones para
lograr llegar a ese fin. El texto de la LRSC vigente en cuanto a los objetivos y a lo que nos
interesa para este trabajo establece en el articulo 22 establece que “1. Con objeto de cumplir
los objetivos de esta Ley y de avanzar hacia una sociedad del reciclado con un alto nivel de
eficiencia de los recursos, el Gobierno y las autoridades competentes deberan adoptar las
medidas necesarias a través de los planes y programas de gestion de residuos para garantizar
que se logran los siguientes objetivos y, en su caso, los que se establezcan: Antes de 2020, la
cantidad de residuos domésticos y comerciales destinados a la preparaciéon para la
reutilizacion y el reciclado para las fracciones de papel, metales, vidrio, plastico, biorresiduos
u otras fracciones reciclables debera alcanzar, en conjunto, como minimo el 50% en peso.”.
Por otra parte también se establece el objetivo al que atenderan los planes y programas de
residuos de que “estas medidas se encaminaran a lograr la reduccion del peso de los residuos
producidos en 2020 en un 10% respecto a los generados en 2010. La finalidad de dichos
objetivos y medidas sera romper el vinculo entre el crecimiento econémico y los impactos
sobre la salud humana y el medio ambiente asociados a la generacién de residuos.”(Art. 15).
Por su parte, el texto actual de la ley prevé la promociéon de la recogida separada del
biorresiduo™, pero no lo incluye como obligatorio. Asimismo, nada se menciona respecto a

la fraccion del textil.

de residuos generada es un objetivo comun para los diferentes tipos de residuos que se generan en todos los
ambitos (agrarios, domésticos, comerciales e industriales). Sin embargo, se considera de especial relevancia
focalizar los esfuerzos de reduccion en las siguientes areas: desperdicio alimentario; construccién y demolicion;
envases; productos de “usar y tirar”. La reutilizacién de los productos o el alargamiento de su vida util, juegan
un papel esencial en la reduccién efectiva de la cantidad de residuos generados. Sin embargo, debido a las
ventajas econémicas y sociales que éstas comportan, seran objeto de una linea estratégica diferenciada en este
programa.”

25 Articulo 24. Biorresiduos. Las autoridades ambientales promoveran, sin petjuicio de las medidas que se
deriven de las actuaciones que a nivel comunitario se emprendan en cumplimiento del ultimo parrafo del

articulo 22 de la Directiva 2008/98/CE, medidas que podrin incluir en los planes y programas de gestién de
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Es preciso referirnos brevemente al PEMAR 2016-2022, que no tiene caracter normativo,
para confirmar que se pretende promover mas activamente las opciones de gestion
prioritarias de la jerarquia y que debe focalizarse en la aplicacion del principio de jerarquia en
todos los flujos de recursos, pero sigue siendo una cuestion pendiente, segun los datos

consultados.

El borrador de anteproyecto de ley de modificacion de la LRSC, que se puso a informacion
publica del 19/05/2018 al 19/06/2018, modifica esta norma para lograr los obijetivos
marcados por la Directiva (UE) 2018/851 en relacién con los biorresiduos, los residuos
textiles y los residuos peligrosos de origen doméstico, de acuerdo también con el PEMAR
2016-2022. Para ello pretende “establecer la recogida separada obligatoria de los residuos
textiles y de los residuos peligrosos de origen doméstico a mas tardar el 31 de diciembre de
2024, asi como la recogida separada obligatoria de los biorresiduos antes del 31 de diciembre
de 2020, para los municipios de mas de cinco mil habitantes y antes del 31 de diciembre de
2023, para el resto de municipios.” El texto de la exposicion de motivos afiade lo siguiente
“Con esta regulacion, se pretende sentar la base legal, para que las autoridades ambientales
competentes establezcan los cambios oportunos en los modelos de recogida y gestion de
residuos, que permitan a Espafia cumplir con los nuevos objetivos de recogida separada de
residuos, establecidos en la nueva directiva”. El texto recuerda que la ley se dicta de acuerdo
con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia

y eficiencia e incluye esta ley en el Plan Anual Normativo de 2019.

LLa modificacion de la ley incluye afiadir un articulo 21.2 bis en relacion con la obligaciéon de
estar establecida una recogida separada para residuos textiles y residuos peligrosos de origen

doméstico para antes del 31 de diciembre de 2024, un articulo 24 dedicado a los biorresiduos

residuos previstos en el articulo 14, para impulsar: a) La recogida separada de biorresiduos para destinarlos al
compostaje o a la digestion anaerobia en particular de la fraccion vegetal, los biorresiduos de grandes
generadores y los biorresiduos generados en los hogares. b) El compostaje doméstico y comunitario. c¢) El
tratamiento de biorresiduos recogidos separadamente de forma que se logre un alto grado de proteccion del
medio ambiente llevado a cabo en instalaciones especificas sin que se produzca la mezcla con residuos
mezclados a lo largo del proceso. En su caso, la autorizacién de este tipo de instalaciones deberd incluir las
prescripciones técnicas para el correcto tratamiento de los biorresiduos y la calidad de los materiales obtenidos.
d) El uso del compost producido a partir de biorresiduos y ambientalmente seguro en el sector agticola, la

jardinerfa o la regeneracién de areas degradadas, en sustitucién de otras enmiendas organicas y fertilizantes
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donde se establecen las medidas apropiadas para las autoridades ambientales en su respectivo

dmbito competencial®

, una Disposicién adicional tnica en la que se sefiala que “las medidas
incluidas en la norma no podran suponer un incremento de dotaciones ni de retribuciones
ni otros gastos de personal”. Finalmente se incluye un articulo de entrada en vigor, siendo
esta la del dia siguiente a la publicacién en el BOE de la ley. Sin embargo, no aprovecha la
ocasion para modificar otros aspectos o introducir medidas en el sentido que le invita la UE
a través de sus informes, citados en apartados anteriores. Tampoco aprovecha para adaptar
la definicion de “residuo doméstico” a la establecida por la Directiva 2018/851 como

“residuo municipal”. Este borrador tampoco se plantea adaptar la definicién de biorresiduo

en el mismo sentido.

5.4. Recomendaciones para la nueva normativa basica de residuos

Es una lastima que la modificacion de la LRSC se cifia tan solo a establecer las obligaciones
y los plazos para cumplirlas sin aprovechar la ocasion para incorporar las medidas que la UE
le recomienda y que deberia incorporar la legislacion basica. Pensemos que Espafia se
encuentra ya entre los EEMM con riesgo a no cumplir los objetivos planteados para 2020.
Estas medidas ayudarfan a lograr que se cumplan los objetivos que se pretenden para los

distintos aflos. Por ejemplo, el establecimiento de un impuesto por vertido, entre otros.

ue consta de tres apartados desarrollados: establecer con cardcter obligatorio su recogida separada para
%6 q ta de t tados d llad tabl ter obligat oid d
estinarlos al compostaje o la digestion anaerobia, en particular de la fraccion vege os biorresiduos de
destinarlos al t la digesti bia, ticular de la fi getal, los b duos d
grandes generadores y los biorresiduos generados en los hogares. Los municipios de mas de cinco mil habitantes
e derecho instauraran la recogida separada de los biorresiduos en el servicio de gestion de los residuos
de derech t 1 d da de los b d 1 de gestién de 1 d
municipales antes del 31 de diciembre de 2020. El resto de municipios debera establecerse antes del 31 de
iciembre de ; Garantizar que el tratamiento de biorresiduos recogidos separadamente ser realice a través
d bre de 2023; Garanti 1 trat: tode b d d d t Iit tr:
de compostaje doméstico y comunitario, o en instalaciones especificas sin que se produzca la mezcla con
residuos mezclados a lo largo del proceso. La autorizacién de dichas instalaciones debera incluir las
prescripciones técnicas para el correcto tratamiento de los biorresiduos y la calidad de los materiales obtenidos;
Promover el uso del compost producido a partir de biorresiduos y ambientalmente seguro en el sector agricola,

la jardinerfa o la regeneracion de areas degradadas, en substitucion de otras enmiendas organicas y fertilizantes
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Puede que esta modificacion se revise ya que aun no se ha aprobado, aunque cabe recordar
que antes del 5 junio de 2020 se tiene que haber transpuesto la Directiva si no queremos

incumplir los plazos. A nuestro entender esta norma deberia incorporar lo siguiente:

En primer lugar deberfa revisar las definiciones para adecuarlas a la Directiva y en especial
deberfa incorporar el término y los objetivos de la economia circular en el texto de la ley. En
cuanto a las definiciones, cabe apreciar que la nomenclatura para referirse a los residuos
generados en los hogares es dispar - residuos domésticos, residuos municipales, residuos
urbanos — lo cual puede llevar a confusiéon. Nos preguntamos si serfa necesario una
homogeneidad en este sentido, por seguridad juridica. Ademas la definicion estatal de residuo
doméstico difiere en algunos términos de la de residuo municipal introducida por la Directiva

(UE) 2018/851.

En relacién con todo el elenco de recomendaciones que se desprenden del informe de la UE
vemos que la redaccion propuesta en el borrador podria haber sido mas ambiciosa. A pesar
de que los cambios propuestos van a incentivar la recogida selectiva de fracciones que hasta
ahora la normativa no planteaba (como la fraccion textil y la de residuos peligrosos de origen
domésticos) o planteaba de forma no obligatoria, la fraccién biorresiduos (haciendo la
distincion entre municipios de mas y de menos de 5000 habitantes — 2020-2013), lo cual va
a conllevar que aumente el porcentaje de preparado para la reutilizaciéon y el reciclaje, se
podria haber aprovechado para introducir mas modificaciones en otros ambitos. Por
ejemplo, en lo que atafie a los instrumentos econdémicos, la redaccion actual de la LRSC
establece la posibilidad de aplicar medidas econdmicas, financieras y fiscales, pero mas alla

de exponer esta posibilidad no exige nada.”” En cambio la UE propugna una exigencia en

27 Articulo 16. Medidas e instrumentos econémicos.

1. Las autoridades competentes podran establecer medidas econdmicas, financieras y fiscales para fomentar la
prevencion de la generacion de residuos, implantar la recogida separada, mejorar la gestién de los residuos,
impulsar y fortalecer los mercados del reciclado, asi como para que el sector de los residuos contribuya a la
mitigacion de las emisiones de gases de efecto invernadero. Con estas finalidades podran establecerse canones
aplicables al vertido y a la incineracién de residuos domésticos.

2. Las administraciones publicas promoveran en el marco de contratacién de las compras publicas el uso de
productos reutilizables y de materiales facilmente reciclables, asi como de productos fabricados con materiales
procedentes de residuos, cuya calidad cumpla con las especificaciones técnicas requeridas.

3. Respecto a los residuos susceptibles de ser reciclados, las administraciones publicas podran articular con

\EY ROV =+ TR RO VMU




A—’JC'T[,[{LIDAD](,UU’DI(A AMBIENTAL N. 102/ 2, JUNIO 2020

CONGRESO NACIONAL DE DERECHO AMBIENTAL. | AITANA DE I.A IVARGA PASTOR

cuanto a impuestos sobre residuos municipales e incluso una armonizaciéon en el sistema
fiscal para la eliminacién de los residuos (vertedero e incineracion) para todas las CCAA. El
redactado actual tan solo indica que “con estas finalidades podran establecerse canones
aplicables al vertido y a la incineraciéon de residuos domésticos”, pero no opta por ninguna
armonizacion ni exigencia a las CCAA. Algunas CCAA si que han optado por gravar la
gestiéon de los residuos que acuden el ultimo peldafio de la piramide de la jerarquia de
residuos, pero el Estado no se muestra firme en exigir que efectivamente se grave esta opcion

en todas las CCAA.*®

En cuanto a los entes locales la LRSC en su articulo 21 dedicado a regular la recogida,
preparacién para la reutilizacion, reciclado y valorizaciéon de residuos prevé que: “3. Las
Entidades Locales habilitaran espacios, estableceran instrumentos o medidas para la recogida
separada de residuos domésticos y en su caso, comerciales a los que es preciso dar una gestion
diferenciada bien por su peligrosidad, para facilitar su reciclado o para preparar los residuos
para su reutilizacién”. Vemos que es una referencia muy genérica la que se le encomienda a
los entes locales y puede que no tenga que ser esta norma la que lo establezca pero se pide
desde la UE, por ejemplo, que se introduzcan objetivos vinculantes de recogida separada a
nivel municipal, junto con multas por no hacer que estos se cumplan. Si se exige a todos los
municipios ser podrian integrar los objetivos aqui o sino en las distintas normas autonémicas

y por supuesto en los programas municipales y ordenanzas.

caracter temporal, mecanismos que prioricen su reciclado dentro de la Unién Europea, cuando esté justificado
por razones medioambientales.

28 Catalunya, por ejemplo, incluye un canon de residuos (des de la Ley 16/2003 y la ley 8/2018) que grava la
deposicion del rechazo (rebuig) de los residuos municipales (la fraccion resto)- Los sujetos pasivos serfan los
entes locales y/o los titulates de las instalaciones-. Este canon nutre el Fons de Gesti6 de Residus el cual destina
el 50% al tratamiento de la fraccién organica recogida selectivamente, incluidos los tratamientos que reduzcan
la cantidad o mejoren la calidad del “rebuig” de los residuos destinados a disposicion del rechazo. El resto se
destinan a recogida selectiva en origen de la fraccién organica, a la recogida selectiva y la valorizacion de otras
fracciones de residuos y también a promover campafias de sensibilizacion, educacion ambiental y divulgacion.
Los beneficiarios del fondo son los entes locales municipales y supramunicipales, otras entidades competentes,

mancomunidades y consorcios para la prestacién de los servicios y para inversiones destinadas a la gestién de
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6. CONCLUSIONES

Por dltimo, cabe pensar sobre la necesidad de hacer un giro de verdad, también en la
prevencion gestion de los residuos para encaminarnos efectivamente hacia la llamada
economia circular, desde todas las instancias, también la normativa, no solamente la politica.
Sin embargo, el planeta hace afios que esta enfermo y asi sigue y somos incapaces de propiciar
un cambio real. ¢(Hasta cuando? ¢Seremos capaces de lograr los objetivos y de revertir la

situacion? ;Como?
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VII. Subproductos y fin de condicion de residuos:

elementos clave para una economia circular

Noemi Blazquez Alonso
Abogada en Uria Menéndez Abogados

RESUMEN:

El modelo de economia lineal basado en el caracter ilimitado de los recursos naturales ha
tocado a su fin y ha sido remplazado por el de la economfa circular que exige un consumo
responsable protector con el medio ambiente y con la prolongacién de la vida util de sus
recursos. Los Estados miembros estan obligados a adoptar unas politicas que favorezcan la
reutilizacion de los residuos, debiendo para ello aumentar la produccién de subproductos y
de materias primas secundarias procedentes de procesos industriales. Para ello resulta
fundamental determinar con precision y de forma homogénea las figuras de subproducto y
fin de condicién de residuo. De lo contrario, el esfuerzo realizado por el legislador habra sido
en vano. Ahora el principal desafio sera adoptar unas politicas armonizadas que obliguen a
los Estados miembros a que los indices de reutilizaciéon de residuos industriales alcancen

cuotas mas elevadas.

ABSTRACT:

The linear economic model based on unlimited natural resources has come to an end and
been replaced by a circular economy that requires responsible consumption that protects the
environment, and seeks to prolong the lifespan of resources. Member States are obliged to
adopt policies favouring waste re-use and to do so must increase the production of by-
products and secondary raw materials from industrial processes. To that end, it is essential
to determine accurately and according to homogeneous standards the concepts of by-
product and end-of-waste. The failure to do so will mean all the EU legislator’s efforts will
have been in vain. Now, the main challenge will be to adopt harmonised waste-related

policies that oblige the Member States to achieve higher industrial waste re-use rates.
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1. DE LA ECONOMIA LINEAL A LLA ECONOMIA CIRCULAR

Es de sobras conocido que desde la revolucion industrial, las economias han desarrollado un
patréon de crecimiento sustentado en la secuencia tomar-fabricar-consumir-eliminar (fa&e-
make-dispose). Este modelo lineal parte del caracter ilimitado de los recursos (la mayoria no

renovables) y su facilidad de obtencién y eliminacion a costes asequibles.
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Sin embargo, esta visiéon del crecimiento econémico ligada al consumo desmedido nos ha
situado en un escenario, no solo de degradacién del medio ambiente, sino también de

fragilidad econémica.

Y es evidente que el crecimiento de la poblacion mundial —es previsible que la poblacién
alcance los 9.500 millones de personas en el afo 2050— intensificara todavia mas la

competencia por los recursos naturales y la destruccién de los ecosistemas.

Ya en la década de los 90 la patente insostenibilidad de este modelo de economia lineal fue
lo que produjo la aparicién de un nuevo modelo de economia acufiada con el término de

economia circular, concebida como una nueva forma de producir y de consumir.

Como demuestra el siguiente grafico, la economia circular propugna que el valor de los
recursos y productos se mantenga en la economia durante el mayor tiempo posible, y que la
generacion de residuos se reduzca, valorizando aquellos residuos cuya produccion no se haya

podido evitar.

Gridfico 1: Materias primas y economia Circular.

Cunsurrie
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"®Paracig,

En coherencia con lo anterior debe quedar atras la sociedad del “despilfarro”, de la tirania de
la obsolescencia programada de los productos y —ya ligado al objeto de mi ponencia— debe
por fin tomar un rol protagonista la adecuada gestion de los residuos que vele por una

transicion de la eliminacidn a la valorizacidon de los residuos.
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2. LA ESTRATEGIA EUROPEA PARA LA ECONOMIiA
CIRCULAR EN MATERIA DE RESIDUOS

La Directiva Marco de Residuos de 2008 sent6 las bases para transformar la UE en una
sociedad del reciclado que evitase la generacion de residuos y que de no ser evitados los

utilizase como un recurso.

A esta directiva le han seguido varios instrumentos claves postetiores, como la comunicacién
de la comision al parlamento europeo y al consejo de 25 de septiembre de 2014 titulada

“Hacia una economia circular: un programa de cero residuos para Enropa”

Grifico 2: Cerrar el circulo: un plan de accion de la UE para la economia circnlar

Comunicacién COM(2015)
Cerrar el circulo: un plan
de accion de la UE para la
economia circular.

Produccion

Gestion De
de residuos a

residuos recursos

[—————

Areas Innovacion
prioritarias e inversion

En esta comunicacién se expone con claridad la necesidad de introducir cambios en todas
las cadenas de valor, poniendo el acento en los nuevos modelos de gestion y de conversion

de los residuos en activos.

Para ello la Comisiéon proponia objetivos muy ambiciosos en la reutilizaciéon y reciclado de
los residuos municipales: en el afio 2030 se llegase al 70% y a aumentar las tasas de reciclado
de los residuos de envases hasta el 80% o incluso prohibir para el 2025 el depdsito en
vertederos de los plasticos, metales, papel y carton y de los residuos biodegradables asi como
continuar fomentando el desarrollo de mercados de materias primas secundarias de alta

calidad, entre otros objetivos.
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A esta comunicacion, le sigui6 el Plan de acciéon de la economia circular aprobado en
diciembre 2015 por la Comisién Europea al Parlamento, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones en el que se da un mayor énfasis al impulso
que supondra la economia circular para la competitividad de la UE. El Plan concluye que
esta economia es la unica capaz de proteger a las empresas no solo de la escasez de recursos
y volatilidad de los precios, sino también contribuir a crear nuevas oportunidades

empresariales y puestos de trabajo a escala local adecuados a todos los niveles de capacidades.

Este Plan de Acciéon de la UE se centra en cinco ambitos y determina un serie de areas de

actuacion prioritarias que analizamos a continuacion.
2.1. La produccién

Partiendo de que la economia circular comienza desde el principio mismo de la vida de un
producto, el plan concreta una seria de medidas a implantar tanto en el disefio del producto

como en los procesos de produccion.

En cuanto al disefio del producto la Comision enfatiza en la necesidad de cumplir con los
requisitos sobre disefio ecolégico de la Directiva de 2009/125 relativos a la eficiencia
energética, y se compromete a que en el marco de esa Directiva se promueva la reparabilidad,
posibilidad de actualizacion, durabilidad y reciclabilidad de los productos.

Por lo que se refiere a los procesos de produccion el plan de accién pretende dar un impulso
de la revision de los documentos de referencia sobre las mejores técnicas disponibles (BREF)

para cada sector y potenciar la figura del subproducto que trataremos en detalle mas adelante.
2.2. Consumo

En materia de consumo, el plan nos recuerda la importancia de las decisiones que tomen los
millones de consumidores para hacer viable este tipo de economia y que estas decisiones
estan marcadas por la informacién a la que tiene acceso. De ahi que el plan proponga la
concienciacion y sensibilizaciéon del consumidor y el fomento de la economia colaborativa,
entre otras medidas, destacando la preparacién de un programa de ensayos independientes
para contribuir a identificar las cuestiones relacionadas con la posible obsolescencia

programada de los productos.
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2.3. Gestion de residuos

Ya adentrandonos en la gestién de los residuos, el plan fija nuevos objetivos a largo plazo
para el reciclado de residuos municipales y de envases y de limitacién de residuos con destino
a vertedero. Sin embargo, a diferencia de la Comunicacién de 2014, el Plan no fija objetivos
cifrados sino que se compromete a adoptarlos en las futuras propuestas legislativas, en las
que también se trataran los requisitos para la correcta aplicacion de los sistemas de
responsabilidad ampliada del productor y el impulso de la jerarquia de residuos que
recordemos propugna como prioritaria la prevencion, seguida de la preparacién para la

reutilizacion, el reciclado, otro tipo de valorizacién (incluida la energética) y la eliminacién.

Aunque el plan lo trata en apartado distinto, las medidas que se prevén para los llamados
sectores prioritarios como son los plasticos, residuos alimentarios, materias primas criticas,
construccion y demolicion y la biomasa y bioproductos tienen casi en su totalidad que ver

con la gestién de sus residuos.
2.4. El impulso al mercado de materias primas secundarias

Partiendo de que en una economia circular, los materiales que pueden reciclarse se reinvierten
en la economia como nuevas materias primas, el plan incentiva comerciar con las materias
primas secundarias y transportarlas exactamente igual que si se tratara de materias primas

primarias procedentes de recursos extractivos tradicionales.

Para ello se propone que estas materias cumplan con normas técnicas de calidad que
contribuyan a aumentar la confianza en las materias primas secundarias y sobre todo la
elaboraciéon de mas normas armonizadas para determinar si una materia prima secundaria ya
no debe ser considerada legalmente como residuo sino como “final de residuo”. El plan
también se ocupa de la circulacion transfronteriza poniendo de relieve la necesidad de

régimen armonizado de materias primas secundarias.
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2.5. Innovacién, inversién y otras medidas horizontales

El dltimo sector tratado en el plan es el de la innovacion y la inversién. En ¢l se menciona el
Programa Horizonte 2020 que contaba con una dotacién de mas 650 millones de euros para
proyectos innovadores de apoyo de la economia circular y la competitividad industrial en la
UE en el periodo 2016-2017 y un proyecto piloto sobre acuerdos de innovaciéon con las
autoridades publicas para identificar y abordar los potenciales obstaculos normativos para

los innovadores.

2.6. ¢Como se esta implementando la Estrategia Europea para le economia

circular?

El Plan aprobado en 2015 establece un mandato tanto a la UE como alos Estados miembros
para apoyar la transicion hacia una economia circular. Ello exige la aprobacion de nuevas
Directivas y normas internas de transposicién todo ello al margen de politicas de

sensibilizacién social.

En esa direccion, el 30 de mayo del afio pasado se aprobd un paquete de cuatro Directivas
en materia de residuos cuya finalidad es mejorar la gestion de los residuos en la UE, continuar
avanzando hacia una economia circular, reforzar la idea de prevencion de la generacion de

residuos y mantener el objetivo de prevenir y reducir los impactos de los residuos.

Se trata de las siguientes Directivas:

e Directiva (UE) 2018/851 por la que se modifica la Directiva 2008/98/CE sobre los
residuos

e Directiva (UE) 2018/850 por la que se modifica la Directiva 1999/31/CE relativa al
vertido de residuos

e Directiva (UE) 2018/852 por la que se modifica la Directiva 94/62/CE relativa a los
envases y residuos de envases

e Directiva (UE) 2018/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de
2018, por la que se modifican varias Directivas 2000/53/CE relativa a los vehiculos
al final de su vida util, la Directiva 2006/66/CE relativa a las pilas y acumuladores y

a los residuos de pilas y acumuladores y la Directiva 2012/19/UE sobre los tesiduos
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La revisiéon de este marco normativo a nivel europeo obliga a Espafa a adaptar su legislacion
para cumplir con los nuevos objetivos e incorporar las nuevas directrices normativas
aprobadas por el legislador europeo. La fecha limite de transposiciéon de este elenco

normativo es el 5 de julio de 2020.

Como dato mas reciente, conviene resefiar que el Consejo adoptd el pasado viernes 4 de
octubre unas Conclusiones tituladas “Mayor circularidad: transicion a una sociedad sostenible” en las
que el Consejo hace hincapié en que se precisan nuevas medidas mas ambiciosas para
estimular la transicién hacia una sociedad sostenible y pide a la Comisién que presente un

nuevo plan de accién para la economia circular con iniciativas mas especificas.

3. ESTRATEGIA ESPANOLA DE ECONOMIA CIRCULAR

A la vista de los avances normativos a nivel europeo, es evidente que los residuos han dejado
de percibirse como un problema de escala local y coyuntural para convertirse en un desafio

de escala global y estructural.
3.1. Estrategia espafola de economia circular

Por lo que se refiere al borrador de estrategia espafiola de economia circular elaborado en

febrero de 2018 en desarrollo del Plan Europeo de 2015, éste todavia no ha sido aprobado.

Este borrador de plan recoge las mismas politicas que el plan europeo aunque prevé que
estas seran ejecutadas mediante sucesivos planes de accion. El primer plan de accion (2018-
2020) deberfa haber empezado y consta de 70 actuaciones potenciales que, de entrada,

dificilmente podran acometerse.

Centrandonos en las medidas de gestion de residuos y el mercado de materias primas
secundarias, el borrador de este primer plan pone el acento (i) en la particular relevancia que
merece la correcta y eficaz gestion de residuos y el respeto del “principio de jerarquia”
(encabezado, como hemos visto, por la prevencion y preparacion para la reutilizacion), (ii)

en la vital importancia de controlar e identificar los residuos que se generan actualmente (i)
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aplicar una fiscalidad armonizada con las Comunidades Auténomas que permita garantizar
su trazabilidad y asi evitar el “turismo de residuos” que se produce en Espafia en la actualidad
y, por ultimo, (iii) la necesidad de dar un fuerte impulso a la declaraciéon de subproductos y

determinar los criterios de fin de condiciéon de residuo.

En todo caso el borrador de la Estrategia Espafiola de Economia Circular reconoce que para
que la libre circulacién de materia primas secundarias sea una realidad en Espafia se debe
garantizar la protecciéon del medio ambiente y la salud de las personas cuando se introducen

estas materias en los procesos productivos.

Fruto del trabajo de la Comisiéon de Coordinacioén en Materia de Residuos, recientemente se
han aprobado una serie de Ordenes Ministeriales que tienen por objeto avanzar en el
mercado de determinadas materias primas secundarias mediante el reconocimiento de la
condicién de subproducto y la pérdida de la condicién de residuos, siempre que se cumplan

con determinados requisitos, que estudiaremos mas adelante.
3.2. Adaptacion del paquete de Directivas sobre economia circular

En cumplimiento de la estrategia marcada, el Estado espafiol ha iniciado los procesos
legislativos para adaptarse a las Directivas de residuos de 2018 que analizamos a

continuacion:

e Directiva 2018/851, de 30 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2008/98/CE

sobre los residuos:

En el momento de aprobarse la Directiva de residuos estaba en tramitacion el Borrador de
anteproyecto de ley por la que se modifica la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos

contaminados.

Este borrador ya recogfa algunos de los objetivos cifrados para la reutilizacién y reciclado de
residuos municipales, como era el aumento en la reutilizaciéon y el reciclado de residuos

municipales hasta un minimo del 55% del peso total de los residuos generados en 2025, del
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El pasado abril se inici6 una consulta publica sobre cémo trasponer esta directiva que finalizé
el pasado 13 de mayo de 2019, asi que es probable que se modifique ese anteproyecto y se
recojan las demds medidas como que: en 2035, como maximo, el 10% de los residuos
municipales acaben depositados en vertederos; que los residuos aptos para el reciclado u otro
tipo de valorizacion no deban ser admitidos en vertedero en 2030; o que en 2025, se recicle

un minimo del 65% en peso de todos los residuos de envases, y, en 2030, llegue al 70%.

e Directiva 2018/850 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018,

por la que se modifica la Directiva 1999/31/CE relativa al vertido de residuos

Se encuentra en tramitacién el Proyecto de Real Decreto por el que se regula la eliminacién
de residuos mediante depésito en vertedero, de 3 de septiembre de 2019. El plazo de

informacién publica finaliz6 el pasado domingo 6 de octubre.

Por lo que ahora importa las modificaciones introducidas en este Proyecto de Real Decreto
son tendentes a (i) reforzar la obligacién de tratamiento previo de los residuos, especificando
el alcance de lo que debe entenderse por tratamiento previo para el caso de los residuos
municipales (ii) establecer criterios que permitan valorar la eficiencia del tratamiento previo
de los mismos, emplazandose a un posterior desarrollo mediante orden ministerial y (iii)
prever la elaboraciéon de una relacion de residuos que no se aceptaran en vertedero por
tratarse de residuos aptos para el reciclado u otro tipo de valorizacién, compromiso que se

plasmara en una orden ministerial antes del afio 2023.

e Directiva 2018/852 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018,
por la que se modifica la Directiva 94/62/CE relativa a los envases y residuos de

envases:

En estos momentos esta en proceso de aprobacion el Proyecto de Real Decreto por el que
se modifican la Ley 11/1997, de 24 de abril, de envases y residuos de envases y el Real
Decreto 782/1998, de 30 de abril por el que se aprueba el reglamento para el desatrollo y

ejecucion de la Ley 11/1997, de 24 de abril, de envases y residuos de envases.
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Uno de los objetivos principales es que los sistemas integrados de gestiéon financien a las
entidades locales el coste total de la gestion de los envases recogidos selectivamente en el

marco de la responsabilidad ampliada del productor.

Por lo que se refiere a la Directiva 2018/849 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 30
de mayo de 2018, por la que se modifican la Directiva 2000/53/CE relativa a los vehiculos
al final de su vida util, la Directiva 2006/66/CE relativa a las pilas y acumuladores y a los
residuos de pilas y acumuladores y la Directiva 2012/19/UE sobre residuos de aparatos

eléctricos y electrénicos, todavia no existe ningun tramite publicado sobre su transposicion.
3.3. Mecanismos de seguimiento y evaluacion

El borrador de la Estrategia Espafiola de Economia Circular contempla una serie de
indicadores principales para realizar el seguimiento y evaluacion de sus resultados, obtenidos
en colaboracién con el Instituto Nacional de Estadistica y conforme al marco de seguimiento

que propone Eurostat.

Dichos indicadores son muy basicos y es previsible que adolezcan de la misma incertidumbre
asociada a las estadisticas que cada afio publica Eurostat, al menos en lo que a generacién y

gestion de residuos se refiere.
Como se ha visto, es una constante la falta de armonizacién entre los Estados miembros a la
hora de definir con precision los residuos, los materiales, los sistemas de tratamiento, los
conceptos utilizados y los métodos de contabilidad empleados.

3.4. Instrumentos financieros
En lo que se refiere a los instrumentos financieros, no aparecen muchas iniciativas en Espafia
—en comparaciéon, por ejemplo, con Francia—, que vayan mas alla de la simple

transposicion de las nuevas Directivas europeas.

Sobre todo, el borrador de la Estrategia Espafola se queda pobre en incentivos econémicos.

Se limita a un estudio global de la fiscalidad medioambiental y de la posible armonizacién de

YA

los distintos impuestos autonémicos en materia de residuos.
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4. LA GESTION DE RESIDUOS

4.1. Obligaciones y restricciones asociadas al concepto de residuo

Como es sabido la calificaciéon de un material como residuo conlleva necesariamente que o
bien deba ser gestionado por el propio productor o bien sea entregado a un transportista,

gestor o agente autorizado para su ulterior gestion.

Adicionalmente, el productor de ese material debe asumir determinadas obligaciones, entre
muchas otras: el especial deber de cuidado y correcto almacenamiento, envasado y etiquetado

del material en cuestion y obligaciones documentales asociadas a la trazabilidad de su gestion.

Pero es que ademas, la consideracion de un material como residuo entrafia por definicion
que existan limitaciones para su comercializacion y, por ende, se reduzca el numero de
potenciales consumidores del material. Todo ello conduce a la pérdida de su valor en el

mercado.

Esta concepcion tradicional de la gestion de los residuos eleva, a la postre, los costes de
produccién que acaba asumiendo el consumidor final en el precio, de ahi la importancia de

delimitar con claridad qué debe considerarse residuos.

Tanto la normativa y jurisprudencia europea como la nacional define como residuos “cualguier

sustancia u objeto que su poseedor deseche o tenga la intencion o la obligacion de desechar”.

Segun la Guia interpretativa de la Directiva Marco de Residuos, el término desechar citado
en la definicién de residuo se contempla como un hecho o como una intencién pero también
como una obligaciéon del productor o del poseedor de los residuos. Esta laxitud en la
interpretacion hace que las Administraciones tiendan a englobar determinados materiales en
la categoria de residuos, vetando de este modo la posibilidad de que puedan ser aprovechados

como recursos e insertados de nuevo en los procesos productivos.
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La jurisprudencia comunitaria se ha esforzado en aportar ciertas pautas a los efectos de acotar
el alcance del concepto desechar, aunque dichas pautas no han llegado a aclarar en qué
situaciones nos encontramos ante un residuo ni los requisitos que se deben cumplir para

dejar de serlo y convertirse en material apto para reintroducirse en un proceso productivo.

La nueva Directiva de 2018 no arroja mas luz al concepto y se limita a decir que procede
desarrollar y revisar periédicamente las directrices relativas a dichos requisitos y garantizar el
intercambio de informacion y la puesta en comun de las mejores practicas entre los Estados
miembros sobre la aplicacién practica y el cumplimiento de dichos requisitos. para facilitar
una comprensiéon comuin y la aplicacién practica de la definiciéon de “residuo”, incluido el

concepto de “desprenderse”.

A mi juicio se ha se ha perdido la oportunidad de introducir con la modificacién un cambio
directamente en el concepto de residuo, por uno que fuese mas acorde con la teorfa del nuevo

modelo de economia circular p

Por tanto existe una imperiosa necesidad de adaptar el marco legal a residuos reciclables no

destinados al “abandono”

¢Pero como, y bajo qué condiciones, se puede reconocer un nuevo estatuto juridico del
residuo para comercializar aquellos materiales o sustancias que son susceptibles de ser

reutilizados, reciclados o valorizados?

Pues pasando por alguna de la dos figuras que analizaremos a continuacion que permitiran

dar una salida comercial a todos estos materiales y de reintegrarlos en el circuito econémico:

e Subproducto

e Fin de condicion de residuo

Antes de adentrarnos en el estatuto juridico de estas dos figuras, cabe precisar que al marco
legal aplicable a estas sustancias atn le queda camino por recorrer y desgraciadamente existen
profundas diferencias en su aplicaciéon entre los distintos Estados miembros de la Uniéon
Europea. Esta situaciéon genera en la actualidad una gran inseguridad juridica para los
operadores industriales y pone en situaciones de menoscabo competitivo a aquellos paises

con una regulacién menos madura en materia de residuos.
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4.2. Concepto de subproducto

De acuerdo con la nueva Directiva de residuos:

“Los Estados miembros adoptardn las medidas adecnadas para garantizar que una sustancia u objeto
resultante de un proceso de produccion cuya finalidad primaria no sea la produccion de esa sustancia u
objeto no se considere un residuo, sino un subproducto, si se cumplen las condiciones siguientes: a) es
seguro que la sustancia u objeto va a ser utilizado ulteriormente; b) la sustancia u objeto puede utilizarse
directamente sin tener que someterse a una transformacion ulterior distinta de la prictica industrial
normal; ¢) la sustancia u objeto se produce como parte integrante de un proceso de produccion; y d) el
uso ulterior es legal, es decir la sustancia n objeto cumple todos los requisitos pertinentes para la

aplicacion especifica relativos a los productos y a la proteccion del medio ambiente y de la salud, y no

)

producird impactos generales adversos para el medio ambiente o la salud humana.’

La jurisprudencia comunitaria y espafiola, ha venido a desarrollar el concepto de subproducto
y considera que un residuo de produccién es apto para abandonar la consideracion de residuo

y convertirse en un subproducto cuando cumplan los siguientes requisitos:
1. Su utilizacién ulterior, no solo es posible sino segura.

Este requisito tiene como propésito evitar el riesgo de que aquel material sea almacenado
por un periodo indefinido de tiempo y finalmente depositado como residuo. No se indica,
no obstante, qué periodo de tiempo serfa el maximo que puede tenerse almacenado un

residuo a la espera de que el material sea reintroducido en el circuito econdémico.

La Guia interpretativa ha venido a recoger qué presupuestos permiten entender que el
material sera ulteriormente utilizado. A titulo de ejemplo entiende que la suscripcion de
contratos entre el productor del material y el ulterior usuario, la existencia de una ventaja
financiera para el productor del material y de un mercado sélido existente para ese uso o la
evidencia de que ese material cumple con las mismas especificaciones técnicas aplicables a

los productos finales.
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2. Se trata de una utilizacion sin transformacioén previa y sin soluciéon de continuidad

del proceso de produccion.

La exigibilidad de este requisito pretende evitar las operaciones de tratamiento o procesado
del material que se desea calificar como subproducto, ya que, dichas operaciones podrian

introducir riesgos para el medio ambiente o la salud de las personas.

La Guia interpretativa se encarga de precisar que, en ningun caso, esta limitacion impide que
sobre ese material puedan llevarse a cabo por parte del productor o de terceros operaciones
similares a las que podria recibir cualquier materia prima antes de su incorporaciéon en

determinado proceso productivo.
3. La sustancia se produce como parte integrante de un proceso productivo.

A priori, esta condiciéon no impedirfa que el residuo se procesara fuera de las instalaciones
donde se genera el residuo, siempre que se tratasen de operaciones propias de la practica
industrial. No obstante, esta interpretacion no siempre ha sido seguida por las
administraciones ambientales que ha venido a considerar que esta condicion exige que los
subproductos se procesen dentro de las instalaciones productivas y que esas operaciones se

lleven a cabo por el propio productor del material.

4. El uso del material debe ser legal.
Es decir el uso ulterior debe cumplir con todos los requisitos pertinentes relativos a los
productos asi como a la proteccion de la salud humana y del medio ambiente, sin que

produzca impactos generales adversos para la salud humana o el medio ambiente.

Por tanto necesariamente el material debera cumplir con las especificaciones técnicas

correspondientes a su ulterior uso como si fuera un producto final.
Segun la dltima redaccién dada por la Directiva de residuos de 2018, la Comisiéon podria

adoptar actos de ejecucion a fin de fijar criterios detallados sobre la aplicacion uniforme de

las condiciones que acaban de ser citadas a sustancias u objetos especificos.
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Y a este respecto el legislador europeo refuerza la obligacién del uso legal de los
subproductos al exigir que estos criterios garanticen un elevado nivel de proteccion del medio

ambiente y de la salud humana.

Por su parte la actual Ley de residuos espafiola exige que el grupo de trabajo de la Comision
de coordinacién en materia de residuos del Ministerio para la Transicion Ecoldgica evalte si
las sustancias deben declararse subproductos. Una evaluaciéon debe plasmarse en un informe
en el que debe indicarse la procedencia de calificar la sustancia como subproducto para el
uso solicitado. Si el informe es favorable, el Ministerio debe elaborar una propuesta de orden
ministerial que debe recoger los requisitos y condiciones para que el residuo pueda ser

considerado subproducto para un uso determinado.

A continuacién podemos encontrar ejemplos recientes de o6rdenes de declaracion de

subproducto:

e Orden APM/189/2018 por la que se determina cuando los residuos de produccion
procedentes de la industria agroalimentaria destinados a alimentaciéon animal, son

subproductos.

e Orden APM/397/2018 por la que se determina cuando los recortes de espuma de
poliuretano utilizados en la fabricaciéon de espuma compuesta, se consideran

subproductos.

Y en la actualidad esta en fase de proyecto

e Proyecto de orden por la que se establecen los criterios para determinar cuando los
residuos de material polimérico que puedan utilizarse directamente para la

produccion de film agricola para ensilaje, se consideran subproductos.

Sin embargo, no debemos olvidar que la aprobacién de estas Otdenes Ministetiales no ponen
el punto y final a la declaracion de un material como subproducto para un uso determinado,
sino que sera necesario que el productor del material susceptible de considerarse
subproducto realice una notificaciéon a la Comunidad Auténoma correspondiente de su

intencién de utilizar el residuo como subproducto.
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4.3. Fin de condicion de residuo / valorizaciéon

El concepto de materia prima secundaria no es un concepto novedoso, ya la Directiva
75/442/CEE, hacia referencia a él. Y de hecho la Directiva 2006/12/CE relativa a los
residuos ya sefialaba la importancia de favorecer las operaciones de valorizacion de residuos
mediante reciclado, nuevo uso, recuperacién o cualquier otra accién destinada a obtener

materias primas secundarias.

Tanto en la normativa europea como nacional, se define una materia prima secundaria como
aquella que ha sido sometida a un proceso completo de valorizacién que la habilita para ser
utilizada como si de una materia prima se tratase, siempre y cuando (i) se cumplan
determinadas condiciones y (i) que su utilizacién no entrafie riesgos para el medio ambiente

ni para la salud de las personas.

En concreto, de conformidad con la Ley de residuos espafiola, mediante orden ministerial se

deben

“establecer los criterios especificos que determinados tipos de residuos, que hayan sido sometidos a nuna
operacion de valorizacion, incluido el reciclado, deberdn cumplir para que puedan dejar de ser
considerados como tales, a los efectos de lo dispuesto en esta Ley y siempre que se cumplan las signientes
condiciones:

a) Que las sustancias u objetos resultantes se usen habitualmente para finalidades especificas;

b) que exista un mercado o nna demanda para dichas sustancias u objetos;

¢) que las sustancias u objetos resultantes cumplan los requisitos técnicos para finalidades especificas, la
legislacion existente y las normas aplicables a los productos; y

d) que el uso de la sustancia u objeto resultante no genere impactos adversos para el medio ambiente o

la salnd.”

Asi para que determinados materiales puedan dejar de ser considerados residuos y pasen a la
consideraciéon de materia prima secundaria serd necesaria la existencia de un mercado
firmemente establecido con su correspondiente oferta y demanda. Claros indicios del
cumplimiento de esta condiciéon son el pago verificable de un precio de mercado por el

material o la existencia de especificaciones o estandares de comercializacion.
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Ademas deberan cumplirse los estandares y especificaciones que serfan de aplicacion para el
uso de materiales no valorizados. Dichos materiales deberfan estar preparados para su uso

final sin necesidad de que se llevaran a cabo actuaciones adicionales de tratamiento.

Y, finalmente, el uso de la sustancia u objeto resultante no genere impactos adversos para el
medio ambiente o la salud, como consecuencia del uso de la sustancia. Es importante recalcar
que la evaluacién de la existencia o inexistencia de impactos no solo se refiere al uso final de
la sustancia o material en cumplimiento de la regulacién en materia de productos, sino que
también tiene que ver con el cumplimiento de las prescripciones normativas en materia de

manipulacién y transporte de sustancias.

En el caso de fin de condicién de residuo, no existe un procedimiento a seguir claro para
determinar qué residuos son aptos para perder la condiciéon de residuos de produccion tras
una operaciéon de valorizacién. Unicamente existe una serie de 6rdenes ministeriales que
establecen las normas y criterios para qué determinados residuos de produccién dejen de

setlo como son:

e La Orden APM/1007/2017, de 10 de octubre, sobre normas generales de
valorizacién de materiales naturales excavados para su utilizacién en operaciones de
relleno y obras distintas a aquéllas en las que se generaron.

e La Orden APM/206/2018, de 22 de febrero, por la que se establecen los criterios
para determinar cuando el fuel recuperado procedente del tratamiento de residuos
MARPOL tipo ¢ para su uso como combustible en buques deja de ser residuo con

arreglo a la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados.

Asimismo, se encuentra en fase de tramitacion los siguientes dos proyectos:

e Proyecto de orden por la que se establecen los criterios para determinar cuando los
ésteres metilicos de acidos grasos (biodiesel), producidos a partir de aceites de cocina
usados o de grasas animales para su uso como biocarburante en automocioén o como
biocombustible en equipos de calefaccion, dejan de ser residuos con arreglo a la Ley

22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados.
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e Proyecto de orden por la que se establecen los criterios para determinar cuando el
papel y cartén para reciclar deja de ser residuo con arreglo a la Ley 22/2011, de 28

de julio, de residuos y suelos contaminados.

La Directiva Marco de Residuos de 2008 preveia que se aprobasen reglamentos europeos
relativos a la adopcion de los criterios analizados para alcanzar el fin de condicién de residuo
y que especificaran el tipo de residuo al que se aplicaran dichos criterios, haciendo un
llamamiento especial al establecimiento de criterios de fin de la condicién de residuo a los

aridos, el papel, el vidrio, el metal, los neumaticos y los textiles.

Hasta la fecha se han aprobado los siguientes reglamentos:

e Reglamento (UE) 333/2011 del Consejo, de 31 de marzo de 2011, por el que se
establecen criterios para determinar cuando determinados tipos de chatarra (hierro y
aluminio) dejan de ser residuos con arreglo a la Directiva 2008/98/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo

e Reglamento (UE) 715/2013 de la Comisién, de 25 de julio de 2013, por el que se
establecen criterios para determinar cuando la chatarra de cobre deja de ser residuo
con arreglo a la Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo

e Reglamento (UE) 1179/2012 de la Comisién, de 10 de diciembre de 2012 , por el
que se establecen criterios para determinar cuando el vidrio recuperado deja de ser
residuo con arreglo a la Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del

Consejo

Sin embargo se ha rechazado por el Parlamento y el Consejo la propuesta de reglamento para
el papel y siguen pendientes de aprobacion los criterios para los plasticos, combustibles

tosiles y aridos.

Por dltimo, debe tenerse presente que con la nueva Directiva de 2018 los Estados miembros
deberan adoptar medidas para asegurar que los residuos sometidos a operaciones de
valorizacion o reciclaje y cumplan con las condiciones para ser considerados materias primas
secundarias, pero la Comision seguira los desarrollos de los Estados y evaluara si es necesario

desarrollar un reglamento a nivel comunitario.
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5. CONCLUSIONES

El modelo de economia lineal basado en el caricter ilimitado de los recursos naturales ha
tocado a su fin, estamos ante un nuevo escenario que exige un consumo responsable que

proteja el medio ambiente y alargue la vida de sus recursos.

La consolidaciéon de una economia circular exige necesariamente avances en nuestra
regulacién en materia de residuos, en la que todavia la nocién de residuo esta demasiado

arraigada en detrimento de su potencial consideracién como recurso.

La utilizacién de los residuos como recursos, siempre que se realice sin menoscabo al medio
ambiente o a la salud, se hace acuciante, por lo que los subproductos y las materias primas
secundarias deben verse como una poderosa herramienta para la consecucion de la economia

circular en lugar de constituir un obstaculo.

Por ello, una aplicacion real de estas dos figuras requiere unos criterios claros y armonizados
en el ambito de la Unién Europea que permitan una transicion de la consideracion de residuo

a la obtencion del estatuto de producto.

El legislador europeo consciente de la vaguedad de los criterios que condicionaban el
abandono del estatuto juridico de residuo exige en la actual Directiva de residuos que los
Estados miembros tomen las medidas adecuadas para facilitar el reconocimiento, como
subproducto y el fin de condicién de residuo, de una sustancia o un objeto resultante de un
proceso de produccion y, ademas, faculta a la Comision a adoptar actos de ejecucion a fin de
establecer criterios detallados sobre su aplicacion, priorizando las practicas de simbiosis

industrial reproducibles.

Ahora bien, sin un impulso politico decidido, no se alcanzaran los objetivos marcados por la
normativa europea. Sigue siendo necesaria una nueva politica industrial que incentive el
mercado de materiales reciclados y para ello deben crearse procedimientos mas agiles y

homogéneos de declaracion de subproducto y materias primas secundarias.
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VIII. La economia circular en el Derecho ambiental
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RESUMEN:

El trabajo parte de la consagracion de la idea de “economia circular” en el Plan de Accién de
la UE de 2015 para mostrar su rapida y amplia incorporacién a la normativa ambiental,
especialmente, en materia de residuos. En segundo lugar, se indican las caracteristicas que
pueden apreciarse en la economia circular como principio juridico y se demuestra que no es
tan novedoso como se presenta. Por ultimo, se reivindican los valores y técnicas del Derecho
frente a la hegemonfa que han alcanzado en la normativa ambiental los conceptos

tecnologicos y econémicos.

ABSTRACT:

The paper work starts from the expression of the idea of “circular economy” in the EU
Action Plan of 2015, in order to show its rapid and wide incorporation into environmental
regulations, especially in the area of waste. In second place, the paper indicates the
characteristics that can be seen in the circular economy as a legal principle, and shows that it
is not as new as it usually appears. Finally, the work claims the values and techniques of the
Law against the hegemony that technological and economic concepts have achieved in

environmental regulations.

PALABRAS CLAVE: Economia circular; Residuos; Principios del Derecho ambiental.

KEYWORDS: Circular economy; Waste; Principles of Environmental Law
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1. PLANTEAMIENTO: UNA PONENCIA-BASURA

Al repasar mi trayectoria en los Congresos Nacional de Derecho Ambiental organizados por
ADAME, pude constatar que mis intervenciones en la mesa de residuos respondian
exactamente a lo que Alejandro Nieto ha denominado la deriva hacia el positivismo forense
de los iusadministrativistas. Es decir, un “Derecho de y para abogados” en lo que constituye

21

una “variante desviada de la Ciencia del Derecho™".

Con la pretension de salirme de esa practica y de renovar el espiritu de mi intervencién, voy
a alejarme una exégesis de los mas recientes cambios legislativos o de comentar las
resoluciones judiciales mas relevantes, para tratar de reflexionar sobre ese nuevo principio de
la economia circular que esta proliferando en todo tipo de textos programaticos, de

estrategias ambientales y, también, de disposiciones normativas.

Podtia, por ello, calificarse este trabajo como el reflejo de una ponencia-basura. Algo que se

acomoda bien al modo con el que, en mas de una ocasion el prof. Martin Mateo, me presento:

como basurélogo. Una ponencia, en suma, que resultara inutil para quien trate de encontrar
. , . 2 .

en ella soluciones practicas®. Espero, no obstante, que al igual que sucede con la

consideracion de los residuos como recursos, alguien pueda encontrar algo valioso —aunque

no tenga aplicabilidad practica inmediata— en ella.

La politica de residuos y, en general, la politica ambiental se caracteriza por la creacion de
lemas o esléganes que periddicamente van sucediéndose unos a otros. Tienen la virtud de
excitar las pasiones, de rearmar los animos, de reforzar las energfas que en la lucha ambiental

a veces decaen por la ineficacia de las politicas y la inutilidad de los esfuerzos. En la politica

I Para A. NIETO, “hoy vivimos una fase en que los profesores sensibles a los deseos de los practicos, estin
convirtiendo la Ciencia del Derecho en un mero Derecho forense y sus lectores suelen agradecérselo por el
ahorro de tiempo que su actitud significa” (Testimonios de un jurista, ed. INAP, Madrid, 2017, p. 313 y ss.).

2 Unamuno criticaba la pérdida de sentido de una Universidad que habfa abandonado hacer ciencia, por la
imparticién de asignaturas, y por la busqueda de soluciones concretas: “iSoluciones! He aqui el grito de todos
los que, educados en asignaturas, no sienten lo que es la ciencia. A cada paso y con cualquier motivo oimos lo
mismo: jsoluciones! jsoluciones! Se trata de combatir lo que llaman positivismo (...). Son los mismos que
critican la teorfa: “{Teorias, teorfas! Todo eso a mi no me importa... Eso para los que hacen ciencia; yo me

limito a aplicarla (...) {Como puede aplicarle la ciencia sin hacerlal” (UNAMUNO, M., “De la ensefianza

T RATIND

superior en Espafia”, Ensayos, p. 22y p. 32).
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de residuos hemos tenido, por ejemplo, el objetivo de las 3 R (reducir, reutilizar, reciclar) o
de promover una “sociedad del reciclado”. Ahora ha emergido con fuerza esa nueva
expresion de la “economia circular” que rapidamente se ha hecho con la hegemonia en la

politica de residuos y que, incluso, tiene vocacion de extenderse a otros ambitos.

En esta ponencia se pondra de relieve que la economia circular no es un concepto tan
novedoso como, en ocasiones, se afirma. Ademas, adolece de una indeterminacién que, por
el momento, le incapacita para desplegar una eficacia juridica acorde con los ambiciosos
objetivos que persigue. Finalmente, mostraré que la economia circular como principio
juridico no representa un valor imprescindible y necesario, sobre todo si se lo compara con
los principios y los valores juridicos clasicos. Por ello, reivindicaré el mantenimiento y la
potenciacion de los principios juridicos generales del ordenamiento ambiental —as{ como de
los mas especificos del Derecho de los residuos— que desde hace afios vienen apuntado hacia

los mismos fines que ahora persigue la economia circular.

2. IRRUPCION Y ECLOSION DE LLA ECONOMIA CIRCULAR

2.1. La consagracion del lema: el Plan de Accién de la UE para la economia

circular

Aunque se pueden rastrear algunos antecedentes en los que se maneja el concepto y los
propios términos de “economia circular” cabe entender que su consagracion oficial se
produce con la Comunicacién de la Comisiéon de 2 de diciembre de 2015, titulada “Cerrar el

circulo: un plan de accién de la UE para la economia circular’.

Ese plan de accion quiere iniciar una “transicién a una economia mas circular, en la cual el
valor de los productos, los materiales y los recursos se mantenga en la economia durante el
mayor tiempo posible, y en la que se reduzca al minimo la generaciéon de residuos”. La UE
acomete con dicho plan de accién el camino de “transformar nuestra economia” con el
objetivo de alcanzar una “economia sostenible, hipocarbonica, eficiente en el uso de los

recursos y competitiva”.

3 COM(2015) 614 final.
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La economia circular pretende, en suma, superar una economia lineal caracterizada por el
extraer, fabricar, comprar, usar y tirar, por un sistema econémico que tenga en cuenta el ciclo
de los materiales desde la producciéon (con un disefio ecolégico de los mismos y con una
innovacién en los procesos industriales que garantice la obtencién sostenible de materias
primas y la utilizacion de materias primas secundarias), el consumo (que sea sostenible y
erradique las practicas de obsolescencia programada) y la gestion de los residuos (con
ambiciosos objetivos de reutilizacién y reciclado) y el impulso del mercado de materias

primas secundarias.

Los beneficios que se esperan de la nueva economia circular son muy variados. Se destacan,
entre otros, el impulso de la competitividad de la economia europea (que quedara protegida
frente a una futura escasez de algunos recursos), la creaciéon de puestos de trabajo a escala
local; el ahorro energético, y otra serie de beneficios climaticos y ambientales en términos de

biodiversidad, de calidad del aire, de uso del suelo, de consumo y calidad de las aguas, etc”.

2.2. La expansion del lema: los desarrollos normativos de la economia circular

El Plan contenia un anexo con 54 medidas relativas a la produccién y el consumo, la gestion
de residuos y el mercado de materias primas secundarias. Se identificaban, ademas, cinco
sectores prioritarios para acelerar la transicion a lo largo de sus cadenas de valor como son
los plasticos, residuos alimentarios, materias primas criticas, construccién y demolicion,

biomasa y biomateriales.

En marzo de 2019, la Comision afirmaba que las 54 acciones previstas en del Plan puesto en
marcha en 2015 “ya han sido ejecutadas o se estan ejecutando, lo que contribuira a impulsar
la competitividad de Europa, a modernizar su economia y su industria, a crear empleo, a

proteger el medio ambiente y a generar crecimiento sostenible™.

4 Una excelente sintesis de los beneficios y de las medidas del citado Plan puede verse en SANTAMARIA
ARINAS, R. J., “Aproximacion juridica a las medidas de la Unién Europea para la economia circular”, Ambienta,
nam. 117, pp. 36-45.

> Para un analisis detallado véase el Informe de la Comisién de 4 de marzo de 2019 sobre la implementacion

del Plan de Accién de Economia Circular [COM(2019) 190 final].
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Una parte importante de esas medidas requerfa la elaboracién de nuevas normas o la
modificacién de las anteriores, que se fueron aprobando entre los afios 2017 y 2019. En
concreto, se aprobaron siete directivas: una modificé sustancialmente la Directiva marco de
Residuos’, otra reformé la Directiva de vertido de residuos (vertederos)’, otras cuatro
modificaron seis directivas sobre tipos especificos de residuos® y, otra supuso la aprobacién

de la primera Directiva sobre plasticos’.

Por lo que se refiere a Espafa, la respuesta al Plan de Accién europeo llegd en febrero de
2018 con la publicacion del borrador de la “Estrategia Espanola de Economia Circular:
Espafia circular 20307, todavia en elaboraciéon'’. En el plano normativo, se han aprobado
algunas normas especificas sobre residuos'', pero sigue pendiente el grueso de la trasposicion

de las restantes Directivas.

Las Comunidades Auténomas también han acogido el concepto y la expresion de “economia
circular” en muchos textos programaticos y en bastantes disposiciones normativas,

principalmente, en el ambito de los residuos. Entre los primeros cabe destacar la “Estrategia

¢ Directiva 2018/851/UE, de 30 de mayo, por la que se modifica la Ditectiva 2008/98/CE, sobte los residuos.
7 Ditectiva 2018/850/UE, de 30 de mayo, por la que se modifica la Directiva 1999/31/CE telativa al vertido
de residuos.

8 Son las siguientes:

- Ditectiva 2017/2102/UE, de 15 de noviembre, por la que se modifica la Directiva 2011/65/UE, sobre
restricciones a la utilizacién de determinadas sustancias peligrosas en aparatos eléctricos y electrénicos.

- Directiva 2018/849/UE, de 30 de mayo, por la que se modifican la Directiva 2000/53/CE relativa a los
vehiculos al final de su vida util, la Directiva 2006/66/CE relativa a las pilas y acumuladotes y a los residuos de
pilas y acumuladores y la Directiva 2012/19/UE sobte residuos de aparatos eléctticos y electronicos.

- Directiva 2018/852/UE, de 30 de mayo, pot la que se modifica la Directiva 94/62/CE telativa a los envases
y residuos de envases.

- Ditrectiva 2009/125/CE, de 21 de octubre, instaura un marco para el establecimiento de requisitos de disefio
ecologico aplicables a los productos relacionados con la energfa.

9 Directiva 2019/904/(UE), de 5 de junio, relativa a la reduccién del impacto de determinados productos de
plastico en el medio ambiente.

10 MINISTERIO DE AGRICULTURA, PESCA, ALIMENTACION Y MEDIO AMBIENTE Y
MINISTERIO DE ECONOMIA, INDUSTRIA Y COMPETITIVIDAD, Espaiia croular 2030, Estrategia
Esparola de Economia Circular, (borrador para informacién publica), febrero de 2018.

11 Real Decreto 1364/2018, de 2 de noviembre, por el que se modifica el Real Decreto 219/2013, de 22 de

marzo, sobre restricciones a la utilizacién de determinadas sustancias peligrosas en aparatos eléctricos y

electrénicos; y Real Decreto 293/2018, de 18 de mayo, sobre reduccién del consumo de bolsas de plastico y
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de Impulso a la Economia verde y a la economia circular” de Catalufia'?, la Estrategia
Andaluza de Bioeconomia Circular”, y otros programas o estrategias de economia circular

como las aprobadas en la Comunidad de Madrid', en Extremadura” o en Navarra'.

En el plano normativo, la economia circular se ha incorporado con notable protagonismo en
algunas leyes autondémicas sobre residuos, como Ley Foral 14/2018, de 18 de junio, de
residuos y su fiscalidad, o la Ley 8/2019, de 19 de febrero Ley de residuos y suelos
contaminados de las Illes Balears. Pero, lo mas llamativo ha sido la aprobacion, con una
vocacion general y transversal, de una ley especifica: la ley 7/2019, de 29 de noviembre, de
Economia Circular de Castilla-L.a Mancha. Debe advertirse, no obstante, que estamos ante
una ley escueta (de tan solo 9 articulos) que se preocupa tnicamente por el establecimiento
de una serie de conceptos, principios y objetivos, con el feliz deseo de que se vayan
incorporando a las distintas politicas publicas. Un bello deseo que no se ve acompanado de
instrumentos juridicos que garanticen la consecucion de sus ambiciosos objetivos, los cuales,
por otra parte, son de dudosa exigibilidad dados los vagos términos en los que se expresa la

ley.

3. SIGNIFICADO Y ALCANCE JURIDICO DE LA ECONOMIA
CIRCULAR COMO :NUEVO? PRINCIPIO JURIDICO

3.1. Caracterizacion del principio de economia circular

3.1.1. Principio instrumental, de significado difuso y vocacién generalista,

que integra heterogéneos objetivos y subprincipios diversos

Tratandose de un principio de reciente positivacion no resulta facil ofrecer una
caracterizacion precisa y acaba del mismo. Por ello, sera necesario prestar atenciéon a la

evolucién que pueda tener en sus formulaciones positivas —y especialmente, a sus

12 Acuerdo de Gobierno 72/2015 de 26 de mayo.

13 Se inici6 su elaboracion por Acuerdo de Consejo de Gobierno de 12 de julio de 2016.

14 MADRID7R Economia Circular.

15 Extremadura 2030.

16 Agenda para el desarrollo de la Economia Circular en Navarra 2030 (ECNA 2030) (aprobado por Acuerdo
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aplicaciones judiciales— para poder ir depurando y afinando los rasgos esenciales de este
principio. Entretanto podemos aproximarnos a su dimensién juridica con las que, a mi juicio,

constituyen sus principales notas caracteristicas.

1. Principio instrumental o mediato. La economifa circular es contemplada en los textos
oficiales europeos como un fin, pero, al mismo tiempo, como un medio o un
instrumento para alcanzar un objetivo posterior y mas elevado. El Plan de accion
“para la economia circular” de la UE, con el que se pretende impulsar la transicién
hacia ese tipo de economfa, deja bien claro que la economia circular no es un fin en
si mismo. En efecto, la economia circular no es un punto de llegada, sino un medio
o un cauce para lograr “una economia sostenible, hipocarbonica, eficiente en el uso
de los recursos y competitiva”. Nos encontramos, en suma, ante un fin mediato, que
pretende contribuir a la consecucion de un fin ltimo —la economia sostenible— mas
trascendente.

2. Significado difuso. No existe uniformidad en las definiciones juridicas o en las
descripciones del significado juridico de la economia circular. La economia circular
como concepto juridico es, por el momento, un concepto dificil de aprehender. Se
ha sefialado, a este respecto, lo sorprendente que resulta que, existiendo mas de cien
definiciones del concepto, las normas juridicas que la han incorporado no hayan
adoptado una definicién precisa y uniforme de dicho concepto'’. En particular,
sorprende que la modificacion de la Directiva de residuos no lo haya hecho, cuando
siempre ha sido muy minuciosa a la hora de aportar definiciones juridicas de los
términos que emplea. Es cierto, que los principios juridicos son esencialmente
indeterminados. Pero, lo que no resulta admisible es considerar ventajoso operar con
un concepto “difuso” de economia circular’®. Porque, en términos juridicos, ese
caracter difuso equivale a imprecision, a confusién y, en ultimo término, a

inseguridad juridica. Es decir, lo contrario de lo que debe garantizar la regulacion.

17 SANTAMARIA ARINAS, R. J., “Economia circular: lineas maestras de un concepto juridico en
construcciéon”, en el monografico “El Derecho ambiental entre la ciencia, la economia y la sociologfa”, de la
Revista Catalana de Dret Ambiental, vol 10, n° 1, 2019, p. 8.

18 La Agenda para el desarrollo de la Economia Circular en Navarra 2030 reconoce que el concepto de economia
circular engloba “muchas tendencias y una transversalidad y complejidad que lo hace difuso”, y se propone

llevar a la economia circular “mas alla de la gestion de residuos promoviendo la asuncién de un concepto amplio

MU VT DRV R




:’l(,'T[,HLIDAD](,TRI’DI(,‘A AMBIENTAL N. 102/2, | 02020

CONGRESO NACIONAL DE DERECHO AMBIENTAL | i OSE FRANCISCO AILLENZA GARCIA

Algunas normas autonomicas espafiolas han comenzado a aportar algunas
definiciones". Pero, a mi juicio, es necesaria una definicién uniforme —a nivel
europeo o, cuando menos, estatal— que evitara concepciones diversas que acabaran
por distorsionar un concepto, de por si, amplio y genérico.

3. Vocaciéon transformadora, transversal y generalista. Los ambiciosos objetivos
transformadores asignados a la economia circular (cambio sistémico, cambio de
modelo econémico) dotan a este principio de un caracter transversal y le confieren
una vocacién expansiva muy notable®. Esa transversalidad deberfa provocar que el
principio trascendiera del ambito de los residuos y le llevara a extenderse por todo el
ambito del Derecho ambiental e, incluso, del Derecho publico®. Sin embargo, por el
momento, esto no se ha producido y su alcance se ha limitado al sector normativo
de los residuos.

4. Principio de principios. La transversalidad del principio y su proyecciéon hacia
objetivos heterogéneos y diversos permite descubrir o estructurar sus diversas facetas
en otra serie de principios secundarios. Téngase en cuenta que pretende afectar a
actividades econdmicas interrelacionadas pero diferentes, como son la produccion el
consumo, la gestiéon de residuos y los mercados de materias primas secundarias. A
ello se une esa vocacion generalista que le lleva a trascender del ambito del sistema
de los productos y residuos e influir en otro tipo de sistemas socioeconémicos y
culturales. Ahora bien, si no hay armonizaciéon de la definiciéon del concepto de
economia circular, mucho menos la hay en la identificaciéon de los principios que
engloba. LLa modificacién de la Directiva marco de Residuos afirma en el primero de

sus considerandos que deben promoverse “los principios de la economia circular”,

19 Véanse, por ejemplo, las definiciones contenidas en la Ley 16/2017 de Cambio Climético de Catalufia (art.
4.1,d), enla Ley 8/2018 de medidas frente al cambio climatico de Andalucia (aptdo. X del Anejo) o en la Ley
10/2019 de cambio climitico y de transicion energética de las Islas Baleates (att. 4, d).. Por su patte, el articulo
2.1 delaLey 7/2019 de Economia Circular de Castilla-I.a Mancha la define como “un modelo econémico que
se incluye en el marco del desarrollo sostenible y que optimiza el uso de los recursos naturales, cierra los ciclos
de agua, energfa y materia, minimiza los impactos ambientales, y fomenta la eficacia al conseguir que los
productos y recursos mantengan su utilidad y valor el mayor tiempo posible, con el fin de cambiar los
mecanismos de produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios, reduciendo el consumo de materias
primas, energfa y recursos, y a su vez evitando emisiones y pérdidas materiales”.

20 Esa es la pretension de la Ley 7/2019 de Economia Circular de Castilla-T.a Mancha.

21 Asf lo ha advertido SANTAMARIA ARINAS, R. J., “Economia circular: lineas maestras de un concepto
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aunque luego no los identifica. Es frecuente, por otra parte, que se incluyan distintos
niveles de principios. Por ejemplo, el articulo 3 de la Ley de Economia Circular de
Castilla-La Mancha diferencia un principio general (“preservar el conjunto de los
recursos de la tierra, extrayendo menos materias primas y energfa y usando los
recursos de manera mas eficiente) y otros principios especificos (optimizar el uso de
los recursos, preservar y mejorar el estado de los recursos naturales y fomentar la

eficacia en el sistema social y econémico)™.

3.1.2. Su pretendida novedad

El fulgurante éxito de la economia circular se explica, en buena medida, por lo novedoso que
suena y por el bulimico consumo de principios, ideas o esléganes que es apreciable en las

politicas ambientales.

La economia circular sélo tiene de novedosa la expresion. Las ideas que encierra y la
concepcion sistémica del ciclo de los materiales vienen de lejos y ha sido denominadas en la
politica europea de residuos con otros términos que, en su dfa, tuvieron también un notable
éxito. Sirvan como ejemplos el objetivo de las 3 R: (reduccion, reutilizacion y reciclaje), el
enfoque de la cuna a la tumba, la politica de productos integrada, o la sociedad del reciclado,

etc.

Para comprobar esa falsa novedad de la economia circular, podemos remontarnos hasta la
primera ley de residuos espafiola (Ley 19/1975, de noviembre, de desechos y residuos sélidos
urbanos). En su exposiciéon de motivos se decia que durante el proceso de elaboracién de la
ley “se advirti6 la necesidad de ampliar el contenido de aquélla, con el fin de contemplar y
dar solucién juridica a los problemas que plantean en nuestro pais las actividades que se
desarrollan en las distintas fases integradas en el ciclo completo da los residuos sélidos
urbanos, desde su produccion hasta su aprovechamiento o eliminacién final”. Y mas adelante

advierte de la necesidad de ser eficiente en la utilizacion de los recursos:

22 Por su parte, la Agenda para el desarrollo de la Economia Circular en Navarra 2030 distingue por un lado
como principio de accién de la economia circular los tres siguientes: preservacion del capital natural,
optimizacién del uso de los recursos, y fomento de la eficacia del sistema productivo. Pero, ademas, enumera
otros principios asociados como el de jerarquia de gestion de residuos, responsabilidad ampliada del productor,

proteccién de la salud humana y el medio ambiente, y gestion eficaz y papel ejemplarizante de la Administracion.
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“la creciente escasez; de recursos naturales, como consecuencia del impacto debido al ange demogrdfica,
incremento del nivel de vida, industrializacion y pautas de consumo, singularmente acusada en paises
con cierto grado de desarrollo, ha convertido la necesidad de la utilizacion integral de los recursos en
centro de atencion econdmica e incluso politica. En este sentido, la acelerada innovacion tecnoldgica
producida en las itltimas décadas ha permitido considerar la posibilidad de explotar una fuente de
rigneza hasta abora desaprovechada. La recuperacion de la energia latente o transformacion de los
productos iitiles contenido, en los residuos va a determinar que éstos dejen de considerarse en un solo

aspecto negativo, de desecho, para pasar e constituir una de las fuentes de rigueza del futuro”.

Por ello, al describir el objeto de la ley, su articulo 1 incluye el fomento del “aprovechamiento
de los mismos mediante la adecuada recuperacion de los recursos en ellos contenidos”. A tal
fin, la ley habilita al Gobierno para “fomentar la utilizaciéon de recursos recuperados en la
fabricaciéon de ciertos productos elaborados” (art. 9, ¢) y promover los sistemas mas
adecuados “para el aprovechamiento mas racional de los recursos contenidos en los mismos”

(art. 11.1).

Con este marco legal, no es de extrafar que la concepcion de los residuos como fuente de
recursos y de riqueza y la necesidad de impulsar su aprovechamiento como objetivo
prioritario de la politica de residuos, fueran acogidas por la doctrina en fechas muy
tempranas. Asi, por ejemplo, Martin Mateo en el afio 1977 ya sefialaba la consideracion de
los residuos como recursos y la necesidad de recuperarlos como medida preferente a la de la
simple eliminacién®. Mas adelante, se destac el caréacter ciclico (o circular) del sistema de
los materiales, remarcando la necesidad de tomar en consideracién la naturaleza sistémica de
la gestion de residuos y de los materiales, para adoptar las medidas necesarias tanto la fase de

produccién, como de gestion de residuos™.

23 “En estos momentos se plantea seriamente la necesidad de ir a la recuperacion de las basuras extrayendo de
ellas los materiales aprovechables o utilizindolas como fuentes energéticas. Determinadas formas de
eliminacién suponen una cierta recuperacion de contenidos econdémicos (...) Pero, las tendencias actuales van
mas alla adn y pretenden corregir el derroche de materiales y energfas que la eliminacién supone. Ello lleva
aparejado grandes dificultades, sobre todo en los sistemas politicos que basan su economia en incremento
indefinido del consumo, lo que conduce a un proceso indefinido de sustitucion en el que la recuperacién no
tiene lugar” (l\/IARTiN MATEQO, R., Derecho Ambiental, IEAL, Madrid, 1977, p. 713).

24 “El sistema de la gestion de los residuos es un sistema lineal, pero si adoptamos una perspectiva mas amplia
y nos referimos al sistema de los materiales (que incluye los productos y los residuos derivados de ellos), nos
encontramos ya ante un sistema circular que permite adoptar decisiones en el ambito de la produccién o de la
comercializacién, que facilitardn las actividades de gestién de residuos” (ALENZA GARCIA, E/ sistema de la
gestion de residnos sélidos urbanos en el Derecho espanol, INAP-BOE, Madrid, 1997, p. 190).
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La citada ley espafiola era del mismo afno que la primera Directiva europea sobre residuos
(Directiva 75/442). En ella también se acogia la idea de los residuos como fuente de riqueza
y se establecia la obligacién de los Estados miembros de promocionar “la prevencion, el
reciclaje y la transformacion de los residuos, la obtencion a partir de éstos, de materias primas
y eventualmente de energfa, asi como cualquier otro método que permita la reutilizacion de

los residuos™ (art. 3.1).

Posteriormente, todos los textos programaticos sobre la politica de residuos recogieron estas
mismas ideas. Este fue el caso, por ejemplo, de las Resoluciones de la Comisién sobre la
Estrategia comunitaria de Residuos de 1990 y de 1997; y, también, del Libro Verde de 7 de
febrero de 2001 de la Comisién sobre Politica de Productos Integrada®, que supuso un hito
fundamental en el impulso de las medidas que implicaba ese nuevo paradigma sobre la
concepcion sistémica de la politica de residuos. En dicho Libro Verde se definia esta politica
como “un enfoque que pretende reducir los efectos ambientales de los productos durante su
ciclo de vida, que van desde la extracciéon minera de materias primas hasta la gestiéon de

residuos, pasando por la produccién, distribucion y utilizacién”.

Posteriormente, la Comunicacion de la Comisioén sobre “Desarrollo del concepto del ciclo
de vida medioambiental” de 18 de junio de 2003*° precis6 dicho concepto de la siguiente

manera:

“BE/ concepto del ciclo de vida: analiza el ciclo de vida de un producto con el objetivo de reducir sus
impactos ambientales acummulativos (desde su concepcion hasta su eliminacion). Al mismo tiempo,
también intenta evitar que una determinada parte del ciclo de vida sea tratada de tal forma que el
resultado sea un simple desplazamiento de la carga medioambiental a otra parte. Al considerar la
totalidad del ciclo de vida de un producto de forma integrada, la PPI también fomenta la coberencia del
sistema y alienta la adopcion de medidas para reducir los impactos ambientales en el punto del ciclo de
vida con mayor probabilidad de eficacia en la reduccion del impacto ambiental y aborrar costes a las

empresas y a la sociedad”.

El concepto del ciclo de vida de los productos, por tanto, estaba sélidamente aceptado tanto
a nivel legal, como doctrinal y jurisprudencial, cuando la expresiéon “economia circular” fue
utilizada por vez primera en la Comunicacion de la Comisiéon de 21 de diciembre de 2005:

«Un paso adelante en el consumo sostenible de recursos - Estrategia tematica sobre

25 COM (2001) 68 final.
26 COM (2003) 302 final.
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prevencion y reciclado de residuos»”’. Desde entonces, esta idea ha seguido utilizindose en
. . . . 2 .
los textos programaticos sobre residuos y sobre medio ambiente en general™ hasta el citado

Plan de Accién de 2015.

En definitiva, las ideas de la economia circular no son novedosas, sino que vienen de lejos.
Lo auténticamente innovador del Plan de 2015 es la intencién de dar un verdadero y
trascendental impulso a esas lineas estratégicas de eficiencia en el uso de los recursos, de
recuperacion de los materiales residuales y de potenciaciéon de los mercados de materias
primas secundarias, con acciones concretas y disposiciones normativas especificamente

dirigidas a dichos objetivos.

3.1.3. Su limitada eficacia actual como principio juridico

Como se ha visto, la economfia circular ha sido ya expresamente considerada como principio
en la legislacién autonémica de residuos. Desde luego, es innegable su eficacia como
principio inspirador de la normativa que se ha aprobado como consecuencia del Plan de
accion de la UE. No hay norma relacionada con el sector de los residuos que no aluda a la

economia circular como gufa, objetivo y fundamentaciéon de la misma.

Sin embargo, la materializaciéon de este principio dista mucho, por el momento, de tener
suficiente energfa transformadora y de aportar instrumentos juridicos revolucionarios que
permitan considerarlo como algo mas que una nueva forma de enunciar contenidos ya
establecidos desde hace tiempo en el ambito legislativo de los residuos. Mas bien, cabe
entender que se ha instalado entre los principios juridicos del sector de los residuos,

sustituyendo al principio de ciclo de vida integral de los productos™.

Por otro lado, hay que reconocer que, a pesar de su vocacion transversal y generalista, la
economia circular no ha dejado sentir su eficacia inspiradora en otros ambitos normativos

de caricter ambiental o general. No es descartable que eso ocurra®. Pero, por el momento,

27 COM(2005) 666.

28 Véase, por ejemplo, el Séptimo Programa de Accién en materia de Medio Ambiente de 2013.

29 Sobre el significado y alcance de este principio me remito a lo dicho en ALENZA GARCIA, J. F., “Los

principios de la politica de residuos”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, n,. 23, 2012, pp. 215-258.

30 A pesar de las evidentes e importantes interrelaciones que existen entre la normativa de tesiduos y la
p p q y

normativa energética y climatica, la economia circular no ha sido acogida en este sector como un principio. Por
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la eficacia real del principio juridico de economia circular se ha centrado en el ambito de la
politica y de la normativa de residuos. Su principal efecto ha sido —y sera en el futuro—la
intensificaciéon de la sectorializacién normativa de este sector, al impulsar la renovacién
normativa sobre determinados productos y sobre especificos tipos de residuos. Este impulso
renovador también se dirige a reformular problemas clasicos de la normativa de residuos

como luego sefialaré.

En definitiva, el principio de la economia circular se ha limitado, por el momento, a instalarse
entre los principios de la normativa de residuos, sin que haya mostrado tener suficiente vigor
como para aportar instrumentos juridicos auténticamente transformadores. Eso si, estd
animando a renovar o reformular la regulacion de los problemas clasicos del ordenamiento

de los residuos para avanzar hacia una auténtica economia circular.

Esta por ver si en el futuro podra cumplir con otra funcién tipica de los principios juridicos,
como es la de servir de criterio para resolver problemas concretos en caso de lagunas juridicas

tanto en el ambito de los residuos®, como en otros ambitos de la normativa ambiental.

el momento, las alusiones a la economia circular son genéricas, superficiales y, en ocasiones, puramente
testimoniales. No obstante es previsible que en el futuro se potencien las sinergias entre los objetivos
concurrentes de la transicién a una economia circular y a una economia hipocarbénica. Para ello serd necesario
disponer de herramientas que permitan conocer y medir esas sinergias; incorporar la circularidad en las politicas
de energfa y clima: y que siga avanzandose en las técnicas juridicas que incorporan la circularidad en el disefio
de los productos que utilizan la energfa. A todo ello me he referido en ALENZA GARCiA,]. F., “La economia
circular en la politica y en la normativa energética”, en el vol. col. Retos de Espafia ante la transicion energética:
cuestiones actuales del sector energético, ed. Sepin, en prensa.

31 La Unién Europea esta manejando ya unos indices o ratios de circularidad de los residuos (pueden verse en
este enlace). Desconozco como se calculan esos indices, pero si se logran armonizar unos criterios objetivos
sobre la circularidad de los residuos, es indudable que constituird un avance fundamental a la hora de tomar

decisiones juridicas sobre los mismos a la hora de autorizar determinados productos, asi como de planificar y
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3.2. Una novedad mas terminolégica que sustancial: 1a economia circular como

balsamo de fierabras y una revolucion de terciopelo

3.2.1. La economia circular como balsamo de Fierabras

La expresion “economia circular” esta proliferando en la normativa mas reciente hasta limites
insospechados™. Es indudable que, a pesar de la indeterminacion de su significado, ha tenido
un extraordinario éxito. O quiza, el triunfo provenga, precisamente, de ese caracter difuso de

las ideas que subyacen en ella.

Su frecuente —y hasta abusiva— utilizacién tiene algo de expresion fetiche que sirve para todo
tipo de mensajes (politicos, sociales, juridicos, econémicos), ya que encubre realidades no
bien definidas y, por ello, puede servir de estandarte que da cobertura a finalidades muy

diversas.

Se ha erigido en un lema o un eslogan que es aceptado acritica y unanimemente, aunque no
se sepa muy bien que se quiere significar en cada caso con ella. Como en su dia dijo Loperena
Rota respecto al desarrollo sostenible, la simplicidad de su definiciéon y el mensaje ético y
solidario que encierra, la ha convertido en una idea magica que evoca un modelo de desarrollo

de perfiles poco definidos pero incontestable y de imposible objecion™.

32 A finales de 2019, en la base de datos legislativos de Westlaw se identifican 314 disposiciones que utilizan la
expresion “economia circular” en su texto, destacando el ambito europeo (64 disposiciones), el estatal (22
disposiciones) y, especialmente, el autonémico (218 disposiciones).

33 LOPERENA ROTA, D., Desarrollo sostenible y globalizacién, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2003, p. 11.
La etimologfa de “sostenible” también es un factor de atracciéon del concepto. Sostenible deriva del latin “sus
tenere” que significa defender. Tiene, asi, una connotacioén pasiva en cuanto que alude a un proceso capaz de
ser mantenido o defendido. Pero tiene también un sentido prescriptivo o activo que sugiere una llamada a
realizar una actuacion a favor de lo defendible. La yuxtaposicién de ambos significados, el normativo/activo y
el pasivo permite que la idea de sostenibilidad se utilice en un amplio abanico de formas contradictorias.
REDCLIFT, M., “El desarrollo sostenible: necesidades, valores, derechos”, en BARCENA, 1., IBARRA, P. y
ZUBIAGA, M. (eds.), Desarrollo sostenible: un concepto polémico, ed. Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2000, pp.
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Es, ciertamente, curioso que la idea de la economia circular sea utilizada con fruicién y con
devocién tanto los tecnodcratas de las altas instancias europeas, como los mas humildes
servidores publicos de entidades infralocales. Y que lo pueda ser esgrimido con igual soltura
y entusiasmo un economista neoliberal de nuevo cufio y un antisistema comunista de vieja
tradicién marxista. Para todo el espectro ideoldgico sirve la sugerente idea de la economia
circular. Cual balsamo de Fierabras, la economia circular es la idea magica que es capaz de

curar todas los males ambientales, sociales y econémicos de nuestra sociedad.

Ahora bien, cuando el balsamo de Fierabras se elabora o se aplica de manera incorrecta no
s6lo no tendra la eficacia curativa que se le supone, sino que, ademas, puede incrementar los
males a los que se enfrenta o generar nuevos dafios™. De ahi el cuidado que debe tenerse a
la hora de utilizar la economia circular como principio juridico y la necesidad de seguir

afinando su significado.

3.2.2. Una revolucion de terciopelo: la economia circular es una economia de

mercado mas eficiente

La economia circular como concepto juridico es, como ya se ha visto, un concepto dificil de
aprehender. Se ha sefialado, a este respecto, lo sorprendente que resulta que, existiendo mas
de cien definiciones del concepto, las normas juridicas que la han incorporado no hayan

adoptado una definicién precisa y uniforme de dicho concepto™.

Por otro lado, cabe apreciar una notable diferencia entre los ambiciosos objetivos que se
asignan a la economia circular y los medios o instrumentos juridicos con los que se pretende
lograr su implantacién. En efecto, se persigue alcanzar “un cambio sistémico completo”, una
nueva economia con una estructuraciéon diferente y una redefinicién de sus componentes
basicos, como la propiedad o la responsabilidad. Sin embargo, de las medidas incluidas en el
Plan de Accién para la economia circular y de las modificaciones aprobadas o anunciadas no
cabe esperar una metamorfosis sistémica en el ordenamiento de la Unién Europea o en el de

sus Estados miembros.

3+ Recuérdese que al mds ingenioso hidalgo de nuestra caballerfa, el balsamo le produjo vémitos y sudores
durante toda una noche, si bien, al dia siguiente se not6 recuperado de sus dolencias. Pero, para su escudero
Sancho Panza los efectos nocivos fueron mucho mas duraderos e incémodos.

35 SANTAMARIA ARINAS, R. J., “Economia circular: lineas maestras de un concepto juridico en

AL T} WA R\

construcciéon”, p. 8.
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A la vista de lo que esta ocurriendo, da la sensaciéon de que el legislador se esta mostrando
en el ambito de la economia circular con una “actitud artificiosa e impostada que adopta por
conveniencia o presuncion”. En estos términos define el diccionario de la RAE uno de los
recientes términos incorporados al mismo: “postureo”. Lamentablemente, cada vez con
mayor frecuencia se publican en los boletines oficiales disposiciones juridicas para el
“postureo” politico. De otra manera, no puede entenderse que una ley de economia circular
—como la de Castilla-La Mancha— se fije nada menos que quince objetivos, todos ellos
ambiciosos y con vocacion de transformar el nuevo modelo econémico actual y que, en sus
escasos nueve articulos (la mayorfa de ellos dedicados a cuestiones conceptuales y a la fijacion
de principios, de objetivos y de lineas de actuacion), sélo se prevea como herramientas para
conseguirlos una Estrategia de Economia Circular, una prevision para la futura creacion de
incentivos econémicos y una Comision de coordinaciéon y de colaboracion. Con tan escasos
medios es inevitable recordar el dicho que aconseja que “si quieres que algo no funcione,

crea una comision”.

Se quejaba Tirso de Molina de las grandes diferencias que suelen existir entre lo vivo y lo
pintado, cuando después de apreciar un retrato se acaba conociendo en la realidad a la
persona retratada. Lo mismo sucede en el ambito de la economia circular cuando se
comparan los pomposos objetivos y principios pintados en los textos normativos y

programaticos las escasisimas concreciones vivas que lucen en su articulado.

A la vista de todo ello, no cabe sino concluir que la pretendida y anunciada revolucion
paradigmatica que debe transformar el modelo econémico vigente, no va a ser, al menos por
el momento, sino una revoluciéon de terciopelo o superficial en la que no cambiaran los
cimientos de la economia de mercado. En el mejor de los casos —y ojala asi sea— se
alcanzara una mayor eficiencia en el uso de los recursos y una mejora en las tasas de
aprovechamiento de los residuos. No trato con ello de minusvalorar estos objetivos, sino de

enfocar con una mayor dosis de realidad y de modestia las lineas de actuaciéon mas relevantes

que cabe esperar de la economia circular.
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3.2.3. Los retos pendientes en el ambito de los residuos son los retos clasicos

Que los residuos son fuente de recursos es algo conocido desde antiguo. La profesion de lo
que hoy llamamos “reciclador” es, también, sobradamente conocida. Traperos, chatarreros,
chamarileros, ropavejeros, quincalleros eran oficios que surgieron a partir de la revolucién

industrial y el consiguiente desarrollo urbano®.

Por ello, 1a idea de la economia circular es tan antigua como la politica de residuos. Resulta
exagerado hablar de la economia circular como un nuevo paradigma ambiental. Como se ha
visto, por el momento, los desarrollos normativos mas importantes se han centrado en el
ambito de los residuos. Y las novedades que en este sector se han producido, no dejan de ser

sino pequefios avances en ideas ya sélidamente aceptadas.

En realidad, los retos que la economia circular plantea tienen que ver con los retos clasicos
de la politica y la legislaciéon de residuos. Me refiero a cuestiones como la del concepto de
residuo (definido nuevamente por la modificaciéon de la Directiva de residuos), el
replanteamiento de las diferentes clases de residuos a efectos de determinar la
responsabilidad sobre los mismos”’, el reforzamiento de la eficacia de la jerarquia de residuos,
el impulso de la normas especificas sobre las condiciones que determinan el fin de la
condiciéon de residuo, o la clarificaciéon de distincion entre la condicion juridica de los

subproductos y la de las materias primas secundarias, etc.

Para ello sera necesario profundizar en el establecimiento de regimenes juridicos especificos
para los distintos flujos de productos y los residuos que de ellos se deriven. Es decir, que
cabe esperar que en el futuro, los desarrollos normativos de la economia circular traeran
consigo una intensificaciéon de tendencia a la sectorializaciéon. Sélo de esa manera se podran
fijar las condiciones concretas de disefio, composicion, comercializacién de productos y las

de la posterior gestién de los residuos derivados de los mismos.

36 La mejor descripcion literaria de estos oficios nos la ofrecié Pio Baroja en su trilogia de La lucha por la vida,
muy especialmente, en la primera de las novelas que la componen, La busca, escrita en 1904.

37 Sobre este problematico concepto de residuo, que parece que nunca lograra afianzarse definitivamente, y
sobre la emergencia de nuevas clases de residuos de dudosa adscripcion a efectos de responsabilidad (como es
el caso de los residuos comerciales) me remito a ALENZA GARCIA, J. F., “El concepto juridico de residuo y
sus clases”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim. 38, 2017, pp. 327-353.
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4. :DEBE CAMBIAR LA ECONOMIA O DEBE CAMBIAR LA
SOCIEDAD? REIVINDICACION DEL DERECHO
AMBIENTAL Y DE LOS VALORES JURIDICOS

4.1. El desconcierto del iusambientalista

El inevitable componente técnico de la normativa ambiental no explica que, en muchas
ocasiones, se postergue a los juristas en la redacciéon de los proyectos legislativos. Esta
situacion denunciada hace afios por Loperena Rota™ se ha visto hoy agravada por otra serie
de amenazas externas a la calidad de la normativa ambiental y a los procesos de elaboracion

de los textos legislativos.

Por un lado, la emergencia de un exacerbado populismo participativo que, en ocasiones, lleva
a otorgar un desmesurado protagonismo a las propuestas de disposiciones normativas que,
surgidas de bienintencionadas organizaciones y de implicados ciudadanos, carecen de las
minimas condiciones de coherencia normativa y de calidad juridica. Es evidente la imperiosa
necesidad de la participacion ciudadana en el proceso de elaboracion de politicas y de normas
ambientales tanto por razones de democracia ambiental, como de eficacia de las mismas,
pues la aplicabilidad efectiva de las previsiones ambientales depende, en gran medida, de que
se ajusten a las aspiraciones sociales y de que sean capaces de implicar a los principales
destinatarios de las normas. Ahora bien, ello no significa que deban incorporarse a las normas
disposiciones incoherentes o disposiciones vacias de significado juridico. Las propuestas
ciudadanas deben pasar por el correspondiente filtro de calidad normativa para evitar que las
normas incurran en graves incorrecciones de técnica legislativa, como desgraciadamente

sucede cada vez con mayor frecuencia”.

33 LOPERENA ROTA, D., “La perplejidad del iusambientalista”, en el vol. col. E/ Derecho Administrativo en e/
umbral del siglo XXI: homenaje al profesor Dr. D. Ramdn Martin Mateo, (coord. Sosa Wagner), vol. 3, 2000, pp. 3567-
3588.

3 Un ejemplo reciente puede verse en la Ley Foral navarra 14/2018, de 18 de junio, de Residuos y su fiscalidad

(a lo que me he referido en ALENZA GARCIA, J. F., “Una Ley Foral de Residuos ambiciosa en los objetivos

e incierta en los medios para lograrlos”, en el vol. col. Observatorio de politicas ambientales 2019, ed. Ministerio de

Ciencia, Innovacién y Universidades/CIEDA-CIEMAT, 2019, pp. 1267-1268). Esta Ley Foral presenta

notables deficiencias de técnica legislativa que van desde una inapropiada y distorsionadora concepcion del
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A la hegemonia de los tecndlogos y a la deriva de los populismos participativos, se suma
ahora la aplastante influencia de las tecnocracias economicistas. La “economia circular” es
s6lo una mas de las numerosas expresiones que estan invadiendo la normativa ambiental de
los conceptos econdémicos: economia sostenible, economia hipocarboénica, bioeconomia®,
; 41 , 42 . . . . .
economia verde"', economia azul™, etc., sin que falten combinaciones de varios de esos tipos

de economia, propugnando por ejemplo una economia inteligente, sostenible e integradora®.

4.2. De la sociedad del reciclado a la economia circular ¢;Debe transformarse la

economia o la sociedad?

La Directiva 2008/1998/CE sobre residuos se proponfa como uno de sus objetivos
transformar la UE en una “sociedad del reciclado”. La Directiva (UE) 2018/851 que la

modifica ha suprimido del articulado esa expresion y la ha sustituido por la de la “economia

9545

circular”®, que ahora se utiliza para indicar el objetivo ultimo de las finalidades de la directiva

sistema de fuentes (la ley foral se presenta como un instrumento de concrecién y desarrollo lo establecido en
un previo Plan de Residuos y no como la fuente legitimadora de la planificaciéon de residuos), al establecimiento
de una serie de clausulas de buenas intenciones sin contenido efectivo alguno, pasando por una insuficiente y
deficitaria regulacién de los planes de residuos en la que destaca la proclamacion de algunos principios tan
insélitos y pintorescos como el de “consenso” o el de “sensibilidad”.

40 Véase, por ejemplo, la Comunicacion de la Comision: “Una bioeconomia sosenible para Europa: consolidar
la conexion entre la economia, la sociedad y el medio ambiente” (SWV(2018) 431 final).

41 Véase el Decreto extremefio 207/2019, de 28 de diciembre, que establece las bases reguladoras y normas de
aplicacion del régimen de ayudas para el fomento de una economia verde y circular en las explotaciones agrarias
en la Comunidad Auténoma de Extremadura.

42 Véase el Decreto canario 27/2018, de 26 de febrero, por el que se crea y regula el Comité de Personas
Expertas para el estudio del cambio climatico de Canarias y fomento de la economia circular y azul.

4 Comunicacién de la Comision Europea, Europa 2020 Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integradom, COM (2010) 2020 final, 3 de marzo, 2010.

# Asi se indicaba hasta en tres ocasiones en la exposicién de motivos (considerandos 28, 29 y 41).

4 Aparece hasta en siete considerandos (1, 2, 3,7, 43, 44y 61).
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(art. 1)* y para subrayar el fundamento de los objetivos relativos a la preparacion para la

reutilizacion y el reciclado (art. 11.2)".

De ello se deduce que la Directiva marco de residuos ha renunciado a transformar la sociedad
y pasa ahora a conformarse con cambiar la economfia, la cual, por muy importante que sea,

no deja de ser tan solo una parte de la sociedad.

La saturacién economicista que se puede apreciar en la normativa ambiental revela una
confianza desmesurada en que solo a través de la economia puede resolverse la crisis
ambiental. Evidentemente, los factores econdémicos son una parte muy importante de los
problemas ambientales y, por tanto, también de las soluciones. Pero, no puede ser la unica
via, porque es evidente que buena parte de los problemas ambientales derivan de

comportamientos inducidos por cuestiones culturales y no econémicas.

Por ello, de la misma manera que en ocasiones se ha esgrimido el famoso eslogan de la
campana que llevo a Bill Clinton a la presidencia de los Estados Unidos (“es la economia,
estupido”) para subrayar la importancia de la economia en la vida de las personas, podria
utilizarse en sentido contrario advirtiendo que “no basta la economia, estipido”, para

afrontar los problemas ambientales.

El comportamiento humano individual y, sobre todo, el social no se rige sélo por
motivaciones economicas. La idea del “homo economicus” constituye una evidente reduccion de
la complejidad del ser humano. En el ambito de los residuos existen muchos
comportamientos incorrectos que no se deben a razones econémicas, sino a pautas culturales

o a habitos sociales que solo se explican por una deficiente educacién ambiental o por una

46 Articulo 1: “Objeto y ambito de aplicacion. La presente Directiva establece medidas destinadas a proteger el
medio ambiente y la salud humana mediante la prevencion o la reduccion de la generacion de residuos y de los
impactos negativos de la generacion y gestion de los residuos, mediante la reduccion del impacto global del uso
de los recursos y mediante la mejora de la eficiencia de dicho uso, elementos cruciales para efectuar la transicién
a una economia circular y garantizar la competitividad de la Unién a largo plazo”.

47 Donde la redaccién original de este precepto decia “con objeto de cumplir los objetivos de la presente
Directiva y de avanzar hacia una sociedad enropea del reciclado con un alto nivel de eficiencia de los recursos...”,

ahora dice “con objeto de cumplir los objetivos de la presente Directiva y de avanzar hacia una economia circular
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inexistente concienciacion ecolégica. Y al contrario. Muchas actuaciones correctas (como la
separacion en origen de los residuos domiciliarios) se realizan sin que existan incentivos

economicos que las impulsen.

En definitiva, me parece decepcionante el cambio de enfoque de la politica de residuos y, en
general, de la politica ambiental. Centrar sus aspiraciones en el cambio del tipo de economia
(de lalineal a la circular) y renunciar a transformar la sociedad (las pautas de comportamiento,
los habitos de consumo, los modos de vida, etc.), constituye, a mi juicio, un retroceso
estratégico. Confiar en que la transicién de una economia lineal a una economia circular —
llegue cuando llegue— es el camino adecuado para solucionar los problemas ambientales es

creer en los “cuentos de hadas” economicistas®.

4.3. Reivindicacion de los valores juridicos del Derecho Ambiental

En los centros actuales del poder normativo suele olvidarse que las bases del Derecho son
de indole moral puesto que plasman —con la técnica juridica que sea precisa en cada caso—
las convicciones éticas de la sociedad. Valores como la dignidad del hombre, la solidaridad,
o la proteccion de la vulnerabilidad, han ido cristalizando en las instituciones y en las técnicas
juridicas de tal modo que hoy estan solidamente arraigados en la mayoria de los sistemas
juridicos avanzados. Desde hace unas décadas, cuando el ambiente pasa a convertirse en
objeto de la regulacion, se ha incorporado también la ética ambiental. Como en su momento,
sefial6 Martin Mateo, la asuncién planetaria de una ética ecoldgica es un prius del Derecho
ambiental, un presupuesto indispensable para la adopciéon de un Derecho ambiental

adecuado “.

Ese Derecho ambiental puede perder de vista la ética ambiental como consecuencia de esas
[13 2 i Z M M
amenazas “‘externas” procedentes del supremacismo tecnolégico, de los excesos populistas

y del imperialismo economicista. Pero, mas nocivo que los riesgos procedentes esas

4 Tomo esta expresion de una de las célebres recriminaciones que Greta Thumberg exclamé en la Cumbre del
Clima de Naciones Unidas en septiembre de 2019: “:Cémo se atreven? Ustedes solo hablan de dinero, de
cuentos de hadas y de eternas promesas de crecimiento econémico”.

49 MARTIN MATEO, R., “La revolucién ambiental pendiente”, Tratado de Derecho Ambiental, t. IV, Edisofer,
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amenazas “‘externas’, es el riesgo de que los juristas caigan en la desconfianza de lo que

b

pueden aportar no sélo al Derecho ambiental, sino también a las politicas y estrategias

ambientales.

Porque siendo imprescindibles los elementos técnicos y las consideraciones econémicas de
esas estrategias, también lo son las técnicas juridicas y, sobre todo, los valores juridicos que
contienen los principios generales del Derecho y los principios de Derecho ambiental. Ni la
tecnologia, ni la economia son suficientes para transformar, por ejemplo, los habitos
personales o sociales sobre el consumo o sobre la preparaciéon y separacion en origen de los

residuos domiciliatios.

La tecnologia y la economia tienen en el centro de atencion a los procesos y a los bienes,
mientras que el Derecho se ocupa esencialmente de las personas. Los valores propios del
Derecho (dignidad humana, solidaridad interplanetaria e intergeneracional, proteccion de la
vulnerabilidad humana y de la vulnerabilidad de la naturaleza™) son claves para la proteccion

ambiental y el Derecho los ha estado impulsando desde hace milenios.

Esos valores son capaces, ademas, de adaptarse a los nuevos requerimientos ético-
ambientales. Serfa posible, por ejemplo, utilizar los valores juridicos mas antiguos, plasmados
en los tres preceptos de Ulpiano®', como guia o parametro de la regulacién de los residuos.
En efecto, serfa posible encuadrar los actuales principios del ordenamiento de los residuos

entre esas tres maximas juridicas del Digesto:

1. Suum cuique tribuere. De la exigencia de dar a cada uno se derivan con naturalidad los
principios de autosuficiencia y de proximidad, asi como el principio de
responsabilidad ampliada del productor. También el principio quien contamina paga
esta vinculado a esta maxima, ya que, en materia, de residuos, no esta claro a quién

le corresponde pagar por los residuos (¢al productor inicial de residuos, al poseedor

50 Sobre el concepto de vulnerabilidad ambiental véase ALENZA GARCIA, J. F., “Vulnerabilidad ambiental y
vulnerabilidad climatica”, en el monografico “El Derecho ambiental entre la ciencia, la economia y la
sociologia”, de la Revista Catalana de Dret Ambiental, vol 10, n° 1, 2019.

1 En el Digesto se recogen de la siguiente manera: “Iuris praccepta sunt haec: honeste vivere, alterum non

laedere, suum cuique tribuere” (Los preceptos del derecho son: vivir honestamente, no dafiar a nadie y dar a
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actual, al poseedor anterior o al productor del producto del que proceden los
residuos?™), por lo serd preciso realizar una previa determinacién justa de las
responsabilidades.

2. Alterum non laedere. Este precepto comprende el principio de gestién racional de los
residuos (sin poner en peligro la salud del hombre, ni el ambiente) y el principio de
quien contamina paga, en su vertiente de pago por el dafio causado.

3. Honeste vivere. Este principio fundamenta la transformacion de la sociedad del
despilfarro en una sociedad mas moderada en su consumo y en sus modos de
produccion. Vivir honestamente debe servir de guia para promover un consumo
responsable tanto de caracter privado (evitando el despilfarro consumista y la
imposicion cuasiforzosa de un consumo compulsivo), como de caracter publico
(generalizando una contratacién publica con criterio ambiental), asi como una
produccién responsable (con un disefio ecolégico de los productos y las demas

exigencias de las politicas de ciclo de vida integral de los productos).

5. REFLEXION FINAL: MAS DERECHO EN LAS POLITICAS
AMBIENTALES Y, SOBRE TODO, EN EL DERECHO
AMBIENTAL

Termino aqui este trabajo que anunciaba como “inutil” en el sentido de que iba a proponer
mas interrogantes que soluciones. Quiero insistir, para finalizar, en la idea de que las

soluciones a la problematica ambiental no son ajenas a lo juridico.

Bienvenida sea la idea de la economia circular para avanzar en el desarrollo sostenible por

sus razonables y ambiciosos objetivos y por su impulso renovador e inspirador.

Esta por ver como se desenvolvera en el futuro como principio juridico. En cualquier caso,
los juristas deben evitar caer en la seduccion de aparentes “nuevos” paradigmas metajuridicos
y, sobre todo, no deben dudar de los mecanismos juridicos tradicionales, ni de los valores
que encierra el Derecho para disefiar los medios necesarios para lograr los objetivos

ambientales.

52 Todas estas posibilidades son admitidas por el articulo 14 de la Directiva de residuos.
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Como se ha podido comprobar, frente a la incorporaciéon de esos “nuevos” paradigmas
econémicos, es posible aplicar los valores juridicos primordiales al Derecho de los residuos
y, en general, al Derecho ambiental. Ni la tecnologia, ni la economia son la panacea ambiental.
Es cierto, que uno de los problemas clasicos del Derecho ambiental es el de su inefectividad.
Pero, ante esa dudosa eficacia debemos reclamar mas Derecho. Tenemos que consolidar con
firmeza una asertividad juridica que impida abandonar los espacios propios del jurista en la
elaboracién y en la aplicacién de las normas y de las politicas ptblicas a otros profesionales™,
y que logre asentar entre los principios del Derecho ambiental los de naturaleza

esencialmente juridica™.

Como decfa, Martin Mateo, los ambientalistas (no solo los iusambientalistas) deben tener una
“solida ambicion normativa” . Sin ella, no se lograri la construccion de un auténtico Estado
social y ambiental de Derecho que asuma los inaplazables e imprescindibles requerimientos

ambientales

53 Recientemente NIETO ha llamado la atencién sobre la dejacién de funciones de los contemporaneos
administrativistas. Frente a la labor de las generaciones de administrativistas que tuvieron un protagonismo
esencial en la conformacion de las politicas publicas y del propio Estado, considera que “las generaciones
siguientes han continuado perfeccionando el Derecho Administrativo con maestria artesanal, pero han
renunciado a colaborar en la critica y reforma del Estado, que han dejado en manos de los politicos a cuyo
servicio se han puesto sin aspirar ya, como se hacia antes a orientatles. A la épica ha sucedido el oficio; a las
ambiciones de renovacion cultural (politica y jutidica), el vuelo raso de los éxitos forenses” (Testimonios de un
Jurista, cit., p. 298).

5 Asimismo, se estd volviendo a sentir la necesidad de una asuncién expresa del derecho a un ambiente
adecuado entre los derechos humanos y fundamentales para la construccién del auténtico Estado social y
democratico de Derecho ambiental. A ello apuntan también algunos proyectos normativos internacionales
(como el Proyecto del Pacto Mundial por el Medio Ambiente), asf como la doctrina més autorizada como, por
ejemplo, JORDANO FRAGA, J. (“La Administracién en el Estado ambiental de Derecho”, RAP, nim. 173,
2007, pp. 101-141) o LORENZETI, R. L.,y LORENZETTI, P. (Derecho Ambiental, ed. Rubinzal, Buenos Aires,
2018, pp. 66 y ss.). En esta misma linea ha reclamado recientemente ALVAREZ CARRENO la necesidad de
“anclar la protecciéon del medio ambiente en el nivel superior de nuestro ordenamiento —constitutido nuestro
Estado entonces propiamente en social, ambiental y democratico de Derecho— para garantizar al maximo nivel
como derecho fundamental en nuestra Constitucién el derecho de toda persona a vivier en un medio
ecolbgicamente sano” (“Tiempos nuevos, stiempos salvajes?”, RAD.A, num. 43, 2019)

> “Mientras a los economistas liberales les bastarfa te6ricamente, con un minimo de reglas, los ambientalistas
debemos tener una sélida ambicion normativa. El ordenamiento ambiental es por ello complejo y proteico y
debe ser renovado al compds de los sucesivos avances y modificaciones de los conocimientos cientificos”

(N[ARTiN MATEOQO, R., “La revolucién ambiental pendiente”, Tratado de Derecho Ambiental, t. IV, cit., p. 37).
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IX. Hacia la construccion de un sistema eficaz de
responsabilidad objetiva por dafios medioambientales:

algunas cuestiones de prospectiva

Jesis Conde Antequera
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Granada

RESUMEN:

La salud ambiental esta expuesta a diversos peligros, entre los que se encuentran las
actividades contaminantes. Reducir la vulnerabilidad ambiental ante dichos peligros ha de ser
uno de los objetivos basicos del Derecho en este ambito. La articulaciéon de un sistema
objetivo de responsabilidad ambiental, capaz de lograr la efectiva y total reparacion de los
dafios que originan dichas actividades, ha de ser la gran aportaciéon del Derecho a este fin.
Pero, aunque el sistema de responsabilidad que implementa la Ley de Responsabilidad
Medioambiental espafiola ha supuesto un gran avance (al menos para que, cuando pueda
acreditarse quiénes son las actividades causantes de los dafios, sus operadores asuman el coste
de la reparacion de tales dafios independientemente de su grado de culpabilidad), ain queda
mucho camino por recorrer, pues no podra alcanzarse eficazmente este objetivo sin la
eliminacién de las externalidades que ain persisten cuando no ha sido posible acreditar la
relacién causal y si no se compensa al medio por los dafios que no hayan podido repararse

con medidas de reparacién primaria.

ABSTRACT:

Environmental health is exposed to various hazards which are polluting activities. Reducing
environmental vulnerability to these hazards must be one of the goals of this field. To
articulate a system of environmental strict liability, with the capacity to achieve the effective
and total repair of the damages caused by these activities, may be a great contribution of
Law. Although the Spanish liability system through the Environmental Responsibility Act

has been a great step forward (specially when it is possible to prove which activities are
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causing the damage, its operators assume the cost of repairing such damages independently
of their degree of culpability), there is still a long way to go on, because this objective cannot
be achieved effectively without removing externalities that still persist when it has not been
possible to prove the causal relationship and when the environment is not compensated for

the damages that would not be repaired with primary repair measures.

PALABRAS CLAVE: Vulnerabilidad ambiental; Responsabilidad ambiental; Dafios
ambientales; Ley de Responsabilidad ambiental; Externalidades; Relacién causal; Medidas de

reparacion primaria; No pérdida neta; Bancos de conservacion de la naturaleza

KEYWORDS: Environmental vulnerability; environmental liability; environmental damages;
Environmental Responsability Act; externalities; causal relationship; primary repair

measures; no net loos; mitigation bank.
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1. INTRODUCCION

Uno de los retos juridicos de mayor importancia en la lucha contra la vulnerabilidad
ambiental es la configuracién de un régimen eficaz de responsabilidad por los dafios
originados a los bienes ambientales que asegure su reparacién a costa de sus directos

responsables de modo que se eviten asi las denominadas externalidades.

Las notables insuficiencias del régimen de responsabilidad aquiliana a este fin se han venido
traduciendo en una flexibilizacién progresiva y constante de los requisitos tradicionales de la
responsabilidad. Y el régimen de la responsabilidad medioambiental actual ha dado un paso
importante con la Directiva europea 2004/35/CE, de 21 de abril, sobre responsabilidad
medioambiental en relaciéon con la prevencion y reparaciéon de dafios medioambientales
(DRM, en adelante) y su transposicién a nuestro ordenamiento a través de la Ley 26/2007,
de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental (LRMA). Una de las principales
aportaciones de esta nueva regulacion al objetivo de una eficaz reparacion del dafio ambiental
es la configuraciéon de un régimen de responsabilidad objetiva. Sin embargo, a pesar de las
virtudes de esta nueva normativa, como pretendemos poner de manifiesto con este estudio,
la actual regulacion se muestra aun insuficiente para el logro de esta finalidad y se hace patente
la necesidad de seguir avanzando en la construccion de un necesario sistema objetivo y eficaz

de responsabilidad por dafios al medio ambiente.

En el caso del dafio ambiental, la responsabilidad encuentra fundamento en dos principios,
a los que hace expresa referencia el Considerando 2 de la DRM: el Principio de desarrollo
sostenible y el Principio “quien contamina paga”. Conforme al primero, podria afirmarse que
cualquier tipo de desarrollo no serfa sostenible si no se repara el dafio ambiental causado con
motivo del mismo y si no se restituye el medio dafiado al estado en el que se encontraba
antes de causar el dafno. Segun el segundo, podriamos afirmar que, si no paga quien
contamina, el dafo ocasionado es asumido por la sociedad, lo que se conoce como
“externalidad”. Las externalidades son, de este modo, anomalias del sistema; se asumen por
la Sociedad como costes del desarrollo y, a veces, se asumen porque no hay un sistema de
responsabilidad adecuado que logre que cargue con dicho coste de reparaciéon quien ha

causado efectivamente el dafio con su conducta o actividad.
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Otro principio del Derecho ambiental, al que no se refiere la LRMA, tiene también
proyeccion en el ambito de la responsabilidad, como es el caso del Principio de prevencion;
no soélo por el intrinseco y conocido aspecto preventivo de la responsabilidad, sino también
porque la responsabilidad misma se basa, en ocasiones, en el incumplimiento de las medidas
de prevencién, o incluso de evitacion, que tienen como fundamento este principio. La

responsabilidad es asi, respecto a la prevencion, la otra cara de una misma moneda.

Pero creemos que nuevos principios del Derecho Ambiental estan llamados a tener un papel
importante y protagonista en el ambito de la responsabilidad por dafios ambientales, como
es el caso del Principio “no net loos” (o de no pérdida neta), que puede suponer una alteracion
en la actual jerarquia de opciones aplicable respecto a la adopcion de las diferentes tipologfas

de medidas derivadas de dicha responsabilidad.

2. EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD DE LA LRMA Y SUS
PROBLEMAS DE APLICABILIDAD

2.1. Caracteristicas del sistema de responsabilidad de la LRMA

El nuevo sistema de responsabilidad por dafios ambientales que regula la LRMA, se basa en
un intento de superacion de las limitaciones y de la rigidez de los requisitos exigidos en el
sistema de responsabilidad aquiliana o en el de la responsabilidad ligada a la comision de
infracciones administrativas o delitos. Su principal aportacion ha sido erigirse en un sistema
objetivo de responsabilidad en el que el elemento subjetivo deja de ser requisito
imprescindible para poder exigir la reparaciéon del dafio a su causante, en el que no se
producen ya las limitaciones que conlleva la necesidad de legitimacion, por apoderar a la
Administracion para exigirla, y en el que el principal objetivo no sea ya la indemnizacion
monetaria sino la efectiva reparaciéon in natura del dafio. Este serfa el sistema de
responsabilidad exigible a los operadores en caso de accidentes con caracter objetivo, basado
quiza en el beneficio derivado de las actividades causantes de los dafios ambientales y en la
necesidad de evitar una externalizacién de costes que impida la implementaciéon real del

principio quien contamina paga.
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